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Vorwort 



Der wiederholt von den rómischen Juristen ausge- 
sprochene Satz, dafi sich niemand auf £osten des anderen 
Tinrechtinafiig bereichern solle/) hat von jeher die Auftnerk- 
samkeit der Forscher geweckt. Es ist zwar zutreffend be- 
merkt worden, daB in dieser AUgemeínheit der Satz keine 
grofie Bedeutung habe, da das ganze Bechtssystem sich 
gegen das Unrecht in der Gütervennehrung wende.^) Aber 
die romischen Juristen bringen den erwáhnten Satz in be- 
sendere Verbindung zu der con die ti o.*) Da mufi wohl der 
Ausspmch neben der allgemeinen noch eine besondere Be- 
deutung haben. Es gilt daher festzustellen, inwieweit die 
condictio sich gegen die unrechtmáBige Vermogensver- 
mehrung wendet, und welches die Kriterien der unrecht- 
máBigen Vermogensvermehrung sind. Sind diese Kriterien 
festgestellt, dann wissen wir, wann die condictio eingreift. 
Oder wir haben umgekehrt zu fragen, welches die Voraus- 
setzungen der condictio sind. Bei Vorliegen dieser Voraus- 
setzungen ist dann auch die UnrechtmáBigkeit der Ver- 
mogensvermehrung erwiesen. So dreht sich alies um die 



*) Pomp. 206 D. 50, 17 lure naturae aequum est neminem cum 
alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem. Vgl. Pomp. 14 
D. 12,6. - *) Vgl. V. Mayr, Condictio 298. 299. — '») ülp. 6 D. 12,5 
Perpetuo Sabinus probavit veterum opinionem existimantium id, 
quod ex ininsta causa apud aliquem sit, posse condici: in qua sen- 
tentia etiam Celsus est. Vgl. Jul. bei Afric. 23 D. 12, 1, fr. 30 pr. 
D. 19, 1; Afric. 50 pr. D. 23,3; Pap. 66 D. 12,6; Ulp. 8 § 22 D. 2,15, 
fr. 7 § 7 D. 24, 1. 
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Frage, welches díe rechtliche Grundlage der condictáo ist. 
Da£ darüber díe verschiedensten Theoríen aufgestellt worden 
sind, braucht hier nicht wiederholt zu werden. Allgemein 
wird heute zugestanden, dafi wir zu einem abschliefienden 
Besultate nicht gekommen sind. Die letzten Jahrzehnte 
haben in imserer Frage insbesondere zur Láuterung des 
Quellenmateríals nach der Seite der Literpolationen reichlich 
beigetragen. Hier sind zu erwáhnen die Forschungen von 
Bekker (Aktáonen I 1871), A. Pernice (Labeo 11, 1. Auf- 
lage 1878, 2. Auflage 1895 und 1900, Labeo m 1892), Barón 
(Condictionen 1881), Lene 1 (Palingenesia iuris civilis L 11 1889 
und anderwátts), Trampedach (condictio incerti in der Z. d. 
Sav.St XVn 1896), Pflüger (condictio incerti, das. XVIII 
1897), Mitt eis (sog. condictio generalis in Jherings Jahrb. 39. 
1898) u. a. Im allgemeinen dürfen wir sagen, daB wir heute das 
kritische Material über die condictio so ziemlich beisammen 
haben (ygL auch die Bemerkungen von H. Erüger, Z. d. 
Sav.St. XXI 1900 S. 418). Auf Grund des so gesichteten 
Materials hat es neuestens y. Mayr, Die condictio des 
romischen Privatrechts. 1900. 436 Seiten, unternommen, eine 
Gesamtdarstellung der condictio zu geben. Leider ist 
y. Mayr dabei zu einem vollig „negatiyen^ Besultat gekommen, 
wie schon vor ihm, wenn auch in verschiedener Fassung, 
Jacobi (Jherings Jahrb. IV 1861 S. 159 fg.) und Barón 
(Condictionen 1881). Wáhrend Jacobi überhaupt leugnet, 
dafi das rómische Becht eine Bereicherungsklage gekannt 
habe, und Barón in der condictio nur eiae processuale 
Elagform ohne spezifísche materielle Grundlage erblickt, 
leugnet zwar y. Mayr die materielle Grundlage der con- 
dictio nicht, will aber in ihr nur eine einfache Bückforde- 
rungsklage aus einem nichtigen oder doch „eigentlich^ 
nichtigen Bechtsgeschafte anerkennen (vgl. a. a. O. 150. 173fg. 
290 fg. 301. 314 fg. 331. 341 fg. 360. 419 fg. u. a.), v. Mayr 
bezeichnet es ais einen der ^Grundirrtümer der gemein- 
rechtlichen Bereicherungslehre'*, die condictio fur eine Be- 
reicherungsklage zu halten. So bestechend nun auch auf 
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den ersten Blick die gründiichen und scharfsÍDiiigeii Aus- 
führungen v. Mayr's sind, iind so sehr síe auch zur Elárung 
nach mancher Seite zweifellos beitragen, so kann dem End- 
resultate v. Mayr's doch nicht zugestímmt werden. In der 
Aufíassung v. Mayr's mu6 von vomeherein auffallen, da6 
der Autor gezwungen ist, von ^eigentlich" nichtigen Eechts- 
gescháften zu sprechen, also einen Begríff zu gebrauchen, 
der im System nicht eingeführt und auch yon dem Autor 
nicht náher bestimmt worden ist. So ist denn der Autor 
weiter in der Zwangslage, von ^ursprünglich" gewollten 
Bechtsgescháften zu reden, denen er das formell abge- 
schlossene Bechtsgescháft gegenüberstellt. Eame es doch 
gerade auf die Frage an, wann denn das Bechtsgescháft, 
welches die Vermogensvermehrung herbeigeführt hat, ein 
„eigentlich" nichtiges und rechtsimwirksames sei, und in- 
wieweit das ^ursprünglich" gewollte Bechtsgescháft sich 
rechtlich geltend mache! Denn dafi aus einem schlechtweg 
nichtigen Bechtsgescháfte keine Bechtsfolgen entstehn, und 
da£ das Geleistete zurückgefordett werden kann, das ist 
nichts Auffallendes. So erklárt es sich, dafi v. Mayr in 
der condictio nur eine farblose Bückforderungsklage erblickt. 
Damit sind aber die zahlreichen Falle ignoriert, wo trotz 
eines zweifellos giltigen Bechtsgescháfts die condictio be- 
gründet ist, z. B. bei der Dosbestellung vor Eheabschlufi. 
Wo ist da das nichtige Bechtsgescháft? Wenn v. Mayr 
erwidert, daB hier das Bechtsgescháft „eigentlich" nichtig 
sei, oder wenigstens nicht dem ^ursprünglich" gewollten 
Bechtsgescháfte entspreche, so mufi darauf hingewiesen 
werden, daB das eben den Eem der ganzen Frage ausmacht, 
die Eriterien festzustellen, wann denn trotz des Gescháfts- 
abschlusses die Vermogensvermehrung unrechtmáBig erscheint 
oder, um mit v. Mayr zu sprechen, wann das Bechtsgescháft 
„eigentlich'* nichtig ist, um die condictio zu begründen, wann 
das „ursprünglich'' gewollte Bechtsgescháft rechtliche Polgen 
nach sich zieht. Denn daB das „ursprünglich^ gewollte 
Bechtsgescháft das formell abgeschlossene aufhebe, das ist 



VIII Vorwort. 

ein Satz, den y. Mayr wohl nicht wird aufstellen wollen. 
So dürfte es denn gerechtfertigt sein, die condictio nicht 
schiechtweg den Angríffen y. Mayr's preiszugeben, Bondern 
es zu yersuchen, auf Grund des uns heute yorliegenden 
krítischen Materials zu einem positiyen Hesultate über 
die condictio ais Bereicherungsklage zu gelangen. Dabei 
kommt es uns auf eine Gesamtdarstellung der condictio 
an. Die Folge dayon ist, dafi die Einzeluntersuchungen 
nicht in den Vordergrund gestellt werden kdnnen. In den 
Untersuchungen über die condictio müssen sich Gesamt- 
darstellung und Einzelforschung gegenseitig ergánzen. Durch 
die Gesamtdarstellung werden auch die Einzeluntersuchungen 
yielfach erst in das rechte Licht gestellt. Die Gesamtdar- 
stellungen in den Pandektenlehrbüchem beruhn aber prin- 
zipiell auf dem gemeinen Recht und liefern zwar ein wert- 
yolles dogmatisches Material, aber nicht ein Bild des In- 
stitutos im klassischen romischen Recht. Auf dem Grunde 
des klassischen romischen Rechtes besitzen wir aber aus 
neuerer Zeit nur eine Gesamtdarstellung, námlich die 
y. Mayr's. Da diese sich der condictio gegenüber negatiy 
yerhált, so dürfte eine Gesamtdarstellung yom entgegen- 
gesetzten Standpunkte nicht ohne Nutzen sein. 

Lemberg, im Márz 1903. 

Der Yerfasser. 
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Die Formnlierung des Problems* 

In der Auffassung der condictío stehn sích zweí Haupt- 
ansichten gegenüber, von denen die eíne die condictío ais 
Bereicherungsklage annimmt, wáhrend die andere der con- 
dictío den Charaktér einer Bereicherungsklage ableugnet. 

Die Anhánger der condictío ais Bereicherungs- 
klage bestímmen aber die Grundlage der condictío ver- 
schieden. 

I. Die einen Schriftsteller nehmen überhaupt eine ein- 
heitliche Grundlage der condictío nícht an, sondem eine 
andere für die condictío indebití, eine andere für die con- 
dictío causa data causa non secuta, eine andere für die con- 
dictío sine causa. Dagegen darf der Gedanke, ais ob die 
condictío auch eine allgemeine Ergánzungsklage (sog. 
condictio generalis) sein konne, welche überall eingreift 
(also auch in Eonkurrenz mit der Vertragsklage), wo eine 
Vermogensvermehrung zurückgefordert werden kann^), ais 
endgiltíg verworfen gelten, nachdem Mitteis die Interpola- 
tion dieser condictío bei ülpian 9 D. 12, I schlagend nach- 
gewiesen hat.^) Von alien Schriftstellem wird also die con- 
dictío ais' aufierkontraktliche Elage aufgefa£t.^) Bei 
der Bestimmung der Grundlage der condictío, sei es der 

») Bekker, Aktionen I 137. ~ *) Jherings Jahrb. 39, 153 fg. Vgl. 
Pernice, Labeo III 222*, 232 « und v. Mayr, Condictio 277 fg., auch 
unten § 8 VII. — *) Oder hOchstens ais Klage aus einem ^vertragsalin- 
lichen" Rechtsverhaltnis. Vgl. Windscheid, Pandektenll* vor §421 
und § 421 *• 

V. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio I. 1 
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condictio indebiti, sei es der condictio causa data oder sine 
causa, wird dabei das Willensmoment yielfach betont. 
Die Rückforderung mit der condictio ist begründet, weil die 
Vermogensvermehrung nicht dem Willen des Zuwendenden 
entspricht, oder weil das Recht diesem Willen die Aner- 
kennung versagt. Das Willensmoment wird dabei zum 
Ausdruck gebracht entweder in der Weise, da6 die Ver- 
mogensvermehrung dem einseitigen Willen des Zuwenden- 
den^) oder dem beiderseitigen Willen der Parteien (Ver- 
trags- oder Quasivertragstheorie)*^) nicht entspricht. 
Eine besondere Auffassung hat das Willensmoment in der 
bekannten Windscheid'schen Voraussetzungstheorie^) 
und eine noch andere in der Wendt'schen Reuerechts- 
theorie*) gefunden. So erblicken diese Schriftsteller schliefi- 
lich ais gemeinschaftlichen Boden der Kondiktionsfalle die 
Mangelhaftigkeit des Rechtsgrundes^) der kondizier- 
baren Vermogensvermehrung, wobei jedoch diese Mangel- 
haftigkeit verschieden zum Ausdruck kommt, je nachdem es 
sich um die condictio indebiti oder die condictio causa 
data oder die condictio sine causa handelt. Die con- 
dictio furtiva wird daneben ais besondere Kondiktionen- 
form behandelt.**) 

SelP) nimmt an, dafi die Kondiktionen „ihrem Zwecke 
nach auf Rückgabe einer Sache (sie sei fungibel oder nicht 
fungibel) gerichtet sind, welche der andere entweder ohne 
alien Rechtsgrund (causa), oder aus einem schimpflichen, 
überhaupt aus einem unrechtlichen Grunde besitzt; oder sie 



*) Erxleben, Condictiones II 114 fg. Witte, Bereicherungs- 
klagen 53 fg. Diese Auffassung darf nach den Ausfahrungen von Per- 
nio e, Labeo III 283 fg. ais widerlegt bezeichnet werden. — *) Die 
Vertragstheorie war namentlich in der alteren Litteratur vielfach ver- 
treten. Die Widerlegung derselben ist insbesondere das Verdienst von 
Erxleben, Condictiones I 14 fg. II 22 fg. In neuerer Zeit hat die 
Vertragstheorie teil weise wieder Pfersche, Bereicherungsklagen 156 fg. 
vertreten. Nach den Untersuchungen von Pe mi ce, Labeo III 219*, 
220 S 270 fg., 283 1 darf die Vertragstheorie endgiltig ais beseitigt gelten. 
So auch V. Mayr, Condictio 292 fg. — ») Vgl. unten S. 7fg. — *) Vgl. 
unten S. 8fg. — ^) Am konsequentesten betont dies Voigt, Condic- 
tiones. Vgl. unten S. 6. — «) Vgl. unten § 11. — ^) Versuche im Ge- 
biete des Civilrechts I 1833 § 34. 
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gehen auf Zurücknaliine einer Yerbindlichkeit, welche ohite 
Reehtsgnmd übemommen worden ist. In beiden Fallen 
würde sich der Besitzetide, oder der Lihaber des Rechts, aus 
dem Nachteile eines andem bereichem.^ Ihm erscheint 
somit die Bereichemng ais Yermogenswert ohne Rechtsgprand 
oder aus einem „mirechüiclien" Gnmde. Was untet dem 
„unrechtlichen*' Grunde zu verstehn ist, dartiber spricht sich 
Sell nicht aus. Er begnügt sich damit, die einzelnen An- 
wendungsfalle aus den Quellen zusammenzustellen^), und das 
Eingreifen der condictío mit dem bekannten Satze der 
romischen Juristen Jure naturae aequum est neminem cnm 
alteríus detrimento et iniuría fíeri locupletiorem^) zu be- 
gründen. Sell unterscheidet also zwei Kategorien unter den 
Anwendungsfallen der condictío.^) Die eine Eategorie um- 
fafit diejenigen Falle, wo eine Yermogensvermehrung ohne 
Rechtsgrund stattgefiínden hat, z. B. Zahlung einer nichtigen 
Schuld. Warum und wann hier die condictio eingreift, 
darüber entscheidet das Rechtssystem. Wo das Rechts- 
system die Nichtigkeit der Yerbindlichkeit ausspricht, da liegt 
kein Rechtsgrund für die Yermogensvermehrung vor, und 
da greift die condictio ein. Die condictio trágt somit in 
diese Eategorie der Anwendungsfalle kein neues Moment 
hinein. Die condictio realisiert nur den Rechtssatz, welcher 
eine Yerbindlichkeit zur nichtigen stempelt, indem sie den 
reicher Gewordenen zur Herausgabe der Yerínogensver- 
mehrung zwingt. Anders verhált es sich mit der zweiten 
Eategorie der Anwendungsfalle der condictio, wo die Yer- 
mogensvermehrung aus einem ^unrechtlichen Grande" erfolgt 
ist. Hier ist die Yermogensvermehrung aus einem Rechts- 
grunde erfolgt, aber aus besonderen Umstánden erscheint 
dieser Rechtsgrund der Yermogensvermehrung ais ein un- 
gerechtfertigter. Ex post wird der Rechtsgrund der Yer- 
mogensvermehrung erschüttert, und die Yermogensvermehrung 
zu einer aus ^unrechtlichem Grunde". Es ist klar, dafi hier 
die condictio nicht blo£ die Rechtssátze des Rechtssystems 
realisiert, sondern dafi sie einen neuen Rechtssatz schaíFt. 
Die Yermogensvermehrung wird zu einer aus „unrechtlichem 

') §§ 34fg. — ») Pomp. 206 D. 50, 17. — •) Vgl. auch Pavli6ek, 

Allgem. Osterreich. Gerichtszeitung 1877 Nr. 55 S. 218». 

1* 
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Qrunde^, weíl die condictio eingreift. Die condictio mufi 
ims al80 die Antwort auf die Frage geben, warum in diesen 
Fallen die Yermogensvermebrung ohne rechtlichen Gmnd 
ist. Denn nach den Rechtsprinzipien ist die Yermogens- 
yennehrung aus einem Rechtsgronde erfolgt, z. B. die Dos- 
bestellung Yor Eheabschlufi. Es kommt also daranf an, die 
Momente zu eharakterisieren, welche diese Yermdgensyer- 
mehmng erschüttern. Diese Momente bUden die Yoraus- 
setzungen der condictio. Diese Momente machen ex post 
die Yermogensvermebrung zu einer ungiltigen. Aber die 
Ungiltigkeit der Yermogensvermebrung ist nicht die Yoraus- 
setzung, sondem die Folge der condictio. Die Yoraussetzung 
der condictio bilden jene Momente, welcbe die ursprünglich 
rechtmafiig erfolgte Yermogensvermebrung in ibrem Bestande 
erschüttern. Auf die Bestimmung jener Momente kommt es 
somit an, wenn wir das Wesen der condictio erfassen wollen. 
Sell erortert diese Frage nicht. Er charakterisiert jene 
Momente nur dahin, da£ sie die Yermogensvermebrung zu 
einer aus ,,unrechtlichem Grunde^ stempeln. Das ist nicht 
falsch, aber nicht ausreichend. 

Erxleben^) bezeichnet die Eondiktionen ais diejenigen 
Klagen, ^durch welche etwas zurückgefordert wird, was in- 
folge bestimmter, rechtlicher oder faktischer Yorgánge ohne 
Gtnmá aus dem Yermogen des einen in das des andem ge- 
kommen ist.^ Im übrigen leugnet Erxleben den einbeitlichen 
Charakter der Eondiktionen^) und bemüht sich nur, die Haupt- 
falle der condictio (indebiti, causa data causa non secuta) 
ibrem Wesen nach naher zu bestimmen.^) Erxleben ráumt 
der condictio ein weites Feld ein, indem er mit ihr zurñck- 
fordert alies, was auf Ghrund rechtlicher oder faktischer 
Yorgánge ohne Grund aus dem Yermogen des einen in das 
des andem gekommen ist. Wann die Yermogensvermebrung 
ohne Grund ist, das untersucht Erxleben nicht fur die condictio 
im aUgemeinen, sondem nimmt eine grundlose Yermogens- 
vermebrung bei der condictio indebiti bei Yorliegen einer 
Nichtscbuld an. Diejenigen Falle, wo nach den Prinzipien 

*) Die condictiones sine causa. I. II 1850. 1853. I Vorwort S. V. — 
*) I Vorwort S.VI. — «) Vgl. das ausfílhrliche Referat bei Pavliíek, 
Allgem. Osterr. Gerichtszeitung 1877 Nr. 56 S. 222 fg. 
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des Rechts eine Schuid besteht, aber aus besonderen Gründen 
doch die condictio erteilt wird, sucht er aus dem Gesichts- 
punkt zu erklaren, da£ hier eine Schuid nicht oder nicht in 
dem ganzen ümfange bestanden hat.^) AJmlich BÍnd freilich 
schon die romischen Jurísten vorgegangen, wie im Verlaufe 
unserer Untersuchungen dargetan werden solí. Die Umstande 
aber, welche trotz Vorliegens einer Schuid die condictio in- 
debiti begründen, zu charakterisieren, untemimmt Erxleben 
nicht; vielmehr sucht er den Grund der condictio in diesen 
Fallen aus der Natur der Zahlung abzuleiten.^) In analoger 
Weise yerfahrt Erxleben mit der condictio causa data c. n. s., 
welche er damit erklárt, dafi diese condictio ^rechtlich eine 
Folge der Beschránkung ist, welche der Geber durch die 
von ihm ausdrñcklich oder stillschweigend erklárte Voraus- 
setzung in die yon ihm ausgegangene Leistung selbst hinein- 
gelegt hat", ohne jedoch den allgemeinen Windscheid- 
schen Begriíf der Voraussetzung zu acceptieren.*) 

Witte*) fafit die Kondiktionen auf ais ^Elagen auf 
Herausgabe derjenigen Vermogenszuwendungen, die eines 
Rechtsgrundes entbehren". Damit will abér Witte keines- 
wegs blofi die tatsáchliche Innehabung der Vermogensver- 
mehrung trefifen. Vielmehr verhehlt er sich keineswegs, dafi 
áufierlich ein Rechtsgrund der Vermogensvermehrung bei der 
datio ob causam stets vorliegt. Jedoch ist nach "Witte der 
Rechtsgrund der Vermogensvermehrung in den Eondiktions- 
fallen ein mangelhafter, sodafi man yon Vermogens- 
zuwendung ohne Rechtsgrund sprechen konne. Der Mangel 
des Rechtsgrundes , welcher den ganzen Rechtsgrund er- 
schüttert, besteht darin, „da6 der Wille des Zuwendenden 
in Wahrheit vielfach mit dem faktischen Zustande dishar- 
monierte".^) Hier verlangte die aequitas, aus der die Kon- 
diktionen ihren ürsprung herleiten, „ein Eingehn auf den 
Zweck des Gescháftes, eine Interpretation des Willens".^) 
Sodann versucht Witte die einzelnen Zwecke bei den dationes 
ob causam zusammenzustellen, wobei mitunter Ausnahmen 



^) I S. 94 fg. — *) I S. 123 fg. — ») II Vorwort S. VI. Text 
S. 114 fg. Dagegen vgl. oben S. 2^. — *) Die Bereicherungsklagen 1859 
S. 42 fg. — ») S. 47. Vgl. S. 63 fg. Dagegen vgl. oben S. 2K 
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anerkannt werden müBsen.^) Eine Charakterisierong der 
Momente, welche die Yenndgeiiszuwendimg zu einer ohne 
Rechtsgrund machen, untemimint Witte nicht.') 

M. Yoigt') geht Yon folgendem GesichtBpunkt au9. 
Da die condiotiones ob causam auf Bückgabe der Yerm5gen8- 
yermebnmg ohne rechtmafiigen Onmd (causa) gehn, so ist 
das Wesen der condictio aus dem romischen Begriff causa 
zu bestíinmen, den uns die romischen Juristen leider nicht 
angeben. Das Gebiet der condictio umfafit namlich die- 
jenigen Falle, in denen der causa einer Yermogensvermehnmg 
eine ^gewisse yitiose Qualitat^ innewohnt^), infolge derer 
die Rückforderung der Yermogensyennehrung eintritt. Die 
condictiones sind y,Elagen wegen Yermógensenrerbung mit 
yitioser causa^.^) Die Yitíositát der causa láfit sicb nicht 
allgemein bestimmen, ist vielmehr „in absoluter und ab- 
strakter Weise von dem Rechte selbst fixiert".*) Yoigt 
unterscheidet sodann sieben Arten vitidser Qualit&t der 
causa: das nullum und das fnrtiyum, das iniustum im all- 
gemeinen und das furtivum im besonderen, das turpe, das 
non secutum, finitum und falsum.'') Charakteristisch für Yoigt 
ist, da£ er in der Bestimmung der Yitiositat der causa sich 
an die spátere Klassifikation der romischen Juristen anschlie£t 
und nur die in jener Klassifikation entbaltenen Eondiktions- 
grunde anerkennt. Nun lassen sich aber zweifeUos Falle 
naohweisen, in denen von den romischen Juristen die condictio 
gegeben wird, obwobl die Falle sich unter keine Eategoríe 
der übrigens erst spater vorgenommenen Klassifikation ^) 
eiureihen lassen, •) 

Windsoheid^®) erkennt ais allgemeines Prinzip der 
Eondiktionen an: „die Tatsache, daS jemand aus fremdem 

») S. 58 fg. S. 68 fg. 84 fg. 90 f. 98 fg. 104 fg. — ») Vgl. über Witte 
auoh die zutreffenden Bemerkungen vea Jacobi, Rechtsbegriff der Be- 
reicherong, JheríngB Jahrb. IV 162. ^- *} Die condictiones ob cauBam 
1862, Vorwort S. VII. -- ♦) 8. 315. - ») S. 614. ^ •) S. 614. -- ') S, 615. 
•) VgL Pernice, Labeo III 214*. — •)VgL Barón, Condictionen 54fg. 
Pernice, Labeo III 216 »-*. 217 fg. — *•) Pandekten II • §§ 421 fg. 
Vorher: Die Lehre des rOmischen Rechts von der Voraussetzung 1850, 
Zwei Fragen ans der Lehre von der Verpflichtung wegen ungerecbt- 
fertigter Bereiehening. Leipziger Programm 1878. Die Voraustetsung, 
Arch. f. civ. Prax. 78 (1892) 8. 161 fg. 
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Yermogea in ungerechtfertígter Weiae bereiehert worden íst, 
erzeugt für ihn die Yerpflichtung, dem Benachteiligten heraus- 
zugeben, worum er reicher geworden ist." Wann die Be- 
reicherung eine ungereohtfertigte ist, lasse sich mit einer 
alie Falle umfasseBden Formel nieht beantworten. Wind- 
Bcheid behandelt daher die einzelnen Kondiktíonsfíguren be- 
sonders und sucht eine besondere Gnindlage für jede zu 
gewixmen. Dabei operiert er in weitem Mafie mit dem yon 
ihm aufgestellten Begriff der Yoraussetzung. Eb kann 
hiér nicht der Ort sein, die Windscheid'sche Auffassung im 
Detail zu untersuchen; es ist dies yon anderer Seite yielfach 
erfolgt. Bekanntlich will Windscheid ais Beschránkungen 
bei Willenserklárungen nicht Bedingung, Befristung und 
moduB zulassen, sondem Bedingung, Befristung und Yoraus» 
setzung.^) Dabei yersteht W. unter Yoraussetzung jede 
Annahme oder Erwartung, ohne die der Handelnde nicht 
gehandelt haben würde. Wer ein Rechtsgescháft unter einer 
Ypraussetzung abschlieJSt, die er dem Gegner ais solche er- 
kennbar macht, hat zwar zweifellos dieses Geschaft gewoUt, 
aber da er gleichzeitig an den Tag gelegt hat, da£ er ohne 
die Yoraussetzung nicht gewoUt haben würde, so liegt darin 
eine Art Yorbehalt, und darum konne er, wenn sich die 
Yoraussetzung ais nicht zutreffend erweist, das Geschaft 
mittelst eondictio sine causa oder exceptio anfechten.^) Wer 
imter einer Yoraussetzung erklárt, der will zwar nicht, „da6 
die ais gewoUt erklárte rechtliche Folge nur dann eintreten 
solle, wenn die Yoraussetzung sich ais der "Wirklichkeit ent- 
spreohend erweise"; aber er hat in der Hinzufügung der 
Yoraussetzung an den Tag gelegt, dafi er die rechtliche 
Folge nicht woUen würde, wenn er nicht annahme, da£ das 
Yorausgesetzte wirklich sei oder sein werde.') Dadurch 
unterscheidet sich die Yoraussetzung yon der Bedingung, 
tritt aber zugleich nahe an die Bedingung heran, weshalb 
W. die Yoraussetzung auch eine „unentwickelte Bedingung^*) 

^) Yorausseteosg Ifg. Ausgeschlossen bleiben aber die letzt* 
willigen Willenserklftrungen. Vgl. Windficheid, Arch. f. civ. 
Prax. 78 (1892) S. 161/162, — >) Arch. f. civ. Prax. 78 S. 162 fg., 180/181. 
VgL Lenel, Arch. f. civ. Prax. 79 S. 49/50. ^ ») Arch. f. civ. Prax. 78 
S. 166 II. *- *) VoransBetziing 1. 
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nennt. Mit Recht wendet gegen Windscheid Lenel ein, 
da¿ die Windscheid'sche Yoraussetzung im Orunde jedes 
entscheidende Motív sei. Das Motiv dürfe aber mit Bück- 
8icht auf die Sicherheit des Yerkehrs nicht die Eraft haben, 
eine genügende Orundlage für die Anfechtung einer WiUens- 
erklaning zu bilden. WiU die Partei eine Absicht zum 
rechtswirksamen Moment erheben, so soUe sie dies in der 
Form der Bedingung tun. Die Yoraussetziing sei ein 
Mittelding zwischen Motiv und Bedingung, das wegen seiner 
schwer durchzuführenden Begrenzung nicht zu empfehlen 
sei.^) So ist denn wohl mit Becht der Windscheid'sche 
Begríff der Yoraussetzung in der Literatar nicht durch* 
gedrungen.^) Dafí der BegrüF der Yoraussetzung nicht eine 
genügende Grundlage für die eondictio bilde, das hat ins- 
besondere Pernice eingehend dargetan.^) 

Wendt*) sucht das Wesen der eondictio aus dem 
Reurecht zu bestimmen. ^Nicht die Yereitelung der causa 
erzeugt die eondictio sine causa, sondem umgekehrt ihr Ein- 
tritt beendigt dieselbe." So lange die causa nicht eintritt, 
greift das Reurecht ein, so lange ist daher auch die eondictio 



*) Arch. f. civ. Prax. 79 S. 50 fg. — *) Vgl. insbesondere Lenel, 
Arch. f. civ. Praxis 74 (1889) S. 213 fg. und 79 (1892) S. 49 fg., auch 
Kipp in der von ihm besorgten achten Auflage der Windscheid'schen 
Pandekten I § 97 Anm. 1. Den Windscheid'schen Voraussetzungs- 
begriff acceptiert u. a. Euhlenbeck, Rechtsprechung des Reichs- 
gerichts I 185. Vgl. Windscheid, Pandekten I 97 Anm. 1. Das 
Bürgerliche Gesetzbuch fílr das Deutsche Reich hat bekanntlich den 
Windscheid'schen VoraussetzungsbegriíF mit Rücksicht auf die Ver- 
kehrssicherheit ^icht aufgenommen, trotzdem derselbe im ersten Ent- 
wurf stand (§ 742; Wer unter der ausdrücklich oder stillschweigend 
erklárten Yoraussetzung des Eintrittes oder Nichteintrittes eines künf- 
tigen Ereignisses oder eines rechtlichen Erfolges eine Leistung bewirkt 
hat, kann, wenn die Yoraussetzung sich nicht erfüllt, von dem Em- 
pfónger das Geleistete zurückfordem). YgL Protokolle fÜr die zweite 
Lesung 11 (1898) S. 690. Mit Recht bemerkt Endemann, Einfílhrung 
in d. Stud. d. B.G.B. I § 198": „Auch auf die geáufierte Yoraus- 
setzung darf kein Gewicht gelegt werden; es ist irrelevant, was der 
Kilufer dem Yerkáufer über seine Motive und Zwecke bei dem Handel 
'erzahlt'." — «) Labeo III 252. 284fg. 286fg. 290, vgl. auch Pfersche, 
Bereicherungsklagen 94 fg. — *) Reurecht und Gebundenheit. I. Die 
eondictio ex poenitentia. 1878 S. 6 fg. u. Jherings Jahrb. XXII, 826 fg. 
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begründet. Eine 80 ausgedehnte Geltung des Reurechts 
iáfit sich au8 unseren Quellen aber nicht entnehmen.^) Zu- 
nUchst ist das Reurecht in den meisten Stellen interpoliert.^) 
Wo das Beurecht aber anerkaimt ist, wie z. B. beí der mortis 
causa donatio, da handelt es sich um eine treuweise Hin- 
gabe der Sache. ^) Nach Wendt bestimmt sich schlie£lich aus 
dem Ausdruck causa das Eingreifen oder yielmehr das Nicht- 
eingreifen der condictio. Unter causa versteht er aber all- 
gemein ^die, sowohl Ghnind ais Zweck der stattgehabten 
Vermogensverandenmgbildenden Verhaltnisse''.*) Im übrigen 
nimmt Wendt an, ^daB die sámtlichen condictiones sine causa 
in alien íhren Beispielen ausschlieSlich aus dem der aequitas 
widerstreítenden Moment der Bereicherung sine causa ent- 
springen^.*) Abgesehen von der besonderen Eonstruktion 
Wendts mit Zuhilfenahme des Beurechts, steht somit Wendt 
auf dem Standpunkt der auch von uns verfochtenen Be- 
reicherungstheorie. 

n. Wáhrend die genannten Schriftsteller eine einheit- 
liche Grundlage der condictio nicht anerkennen, gehen die 
folgenden Autoren gerade von der Einheitlichkeit der 
Grundlage der condictio aus. 

V. Savigny erblickt die einheitliche Grundlage*) der 
condictio darin, daB die condictio überall bestimmt ist, die 
verloren gegangene vindicatio zu ersetzen.'') Überall, wo 
jemandem eine Sache zukommt, wo aber die vindicatio nicht 
moglich ist, greift die condictio ein. Dies gilt für die con- 
dictio aus dem Darlehn.*) Dies gilt aber auch in den 
anderen Fallen, wo y,wir dem andem Eigentum übertragen, 
nicht in der Absicht, ihm etwas anzuvertrauen, sondem 
in einer anderen Absicht, die aber entweder gleich anfangs 
auf Irrtum beruht, ódev hinterher ihren Grund, also ihre 
Wahrheit verliert, und in Irrtum übergeht (condictio indebiti, 
ob causam datorum, sine causa, ob iniustam causam)^*). 



>) Vgl. auch Pfersche, Bereicherungsklagen 45 fg. Wendt 
selbst (S. 77— 95) ist gezwungen, die allgemeine ZulSLssigkeit des Reu- 
rechts einzuschr&nken und Ausnahmen zu statuieren. — *)Pernice, 
Labeo III 263*. — ») Vgl. unten § 9. — *) a. a. O. S. 7fg. — ») S. 17. 
— •) System V 507. 511. — ') 107 fg. 515 fg. — •) 511 fg. — •) 521. 
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Diese Savigny'sche Bog. Yindikationstheorie ist in der 
Literatur nicht durchgedrungea.^) Jedoch halten wir sie in 
einem Fall für bereohtígt, námlich da, wo eine Yermogens-' 
yermehruBg zurückgefordert wird, die lediglich aus einem 
formellen Gnmde entBtanden ist.^) 

Bekker^) nimmt an, dafi die res der Grund der Obli- 
gierong zur Bückgabe der Bereicherung ist Das Winens-* 
moment trítt zwar in einigen F&llen der condictio hervor, 
ist aber nicht entscheidend. Die res ist die Bereicherung 
ais besonderer Verpflichtungs- (Eondiktion8-)grund.^) Wir 
stehn der Auffassung yon Bekker nahe, wie sich aus den 
weiteren TJntersuchungen ergeben wird.^) Jedoch vermissen 
wir bei Bekker eine nahere Bestimmung der Falle, wann 
die res, die YermdgensYermehrung, zur Herausgabe ver- 
pflichtet. Und doch bemerkt Bekker (a. a. O. 140^^) zu- 
treffend, da£ „in jedem einzelnen Fall — die Elemente einer 
kondiktionsschaffenden res herausgefunden werden konnen", 
wobei wir hervorheben wollen, dafi Bekker dies nicht nur 
in bezug auf das seitdem ais interpoliert erwiesene fr. 9 de 
B. C. 12, t ^) bemerkt, sondern in bezug auf „die condictio 
überhaupt". Den weiteren Folgerungen, welche Bekker aus 
seiner Auffassung schliefit, insbesondere ais ob die res ais 
gleichberechtigter Obligationsgrund neben Delikt und Formal- 
vertrag gelte, konnen wir aber nicht zustimmen; für unsere 
Untersuchungen ist dies nicht von so grofiem Wert. Yiel- 
mehr erscheint auch uns die res, die Yermogensvermehrung 
ais die Denkform, welche sich aus dem allgemeinen Billig- 

Vgl. V. Mayr, Condictio 294 fg., auch Barón, Condictionen 
18. -- «) Vgl. unten § 7. — ») Aktionen I 113. 116 fg. — *) 133. Vgl. 
auch V. Jhering, Geist d. R. R. II*, 2 S. 520/521. — ») Dafi man 
die Stipulation ais fingiertes Darlehn aafge£ij3t habe, was Pernice, 
Labeo III 225 ' besonders von sich weist, scheint u. E. aus der Bekker- 
sohen Ansicht nicht zu folgen. Die Darlehns- und die Stipulations- 
klage werden in der Kondiktionenlehre inuner Schwierigkeiten machen. 
Daher ist es wohl besser, von ihnen abzusehn. Dafi sie mit dem all- 
gemeinen Billigkeitssatz der Kondiktionen (iure naturae aequum est, 
neminem cum alterius detrimento et iniuria fíeri locupletiorem) sich 
vereinigen lassen, dürfte nach den Ausñlhrungen von Pernice, Labeo 
III 220—226 nicht mehr bezweifelt werden. Vgl. auch unten § 8 VIL 
— •) Mitteis, Zur Lehre von der sog. condictio generalis, Jherings 
Jahrb. 39 (1898) 153 fg. 
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keitssatz, dafi niemaiid unrechtm&fiig auf Rosten des anderen 
sein Yermdgen vermelireii solí, ergab.^) Dafi die Yermogens* 
yennehrung ais solche den Bechtsgnind der condiciio bildet, 
dafi es aber doch nicht blofi sich um die Tatsache der 
YennogensTermelirung handelt, glauben wír in unsem ünter- 
suchungen nachweisen zu konnen. Wir werden sehen, dafi 
ein Rechtsgrund fór die Yermdgensyermehrung gefordert 
wird, um das Gebiet der condictio yon den Fallen zu 
Bcheiden, wo jemand ohne Recht sein Yermogen yermehrt; 
die condictio konkurriert niemals mit der rei yindicatio. 
Hat der Bereicherte überhaupt kein Recht auf die Yer- 
mdgensyermehrung, so mufi ein anderer ein Recht auf jene 
Sache haben, welches er mit der entsprechenden Klage (z. B» 
rei yindicatio) geltend machen kann. Also ein Rechtsgrund 
auf seiten des Bereicherten wird für die mit der condictio 
zurückgeforderte Yermdgensyermehrung stets gefordert. In* 
soweit k5nnen irírPernice^) nicht beistimmen, welcber die 
condictio auf jede tatsáchliche Yermdgensyermehrung er- 
streckt und die Rückforderung mit der condictio aus ^auf 
reinen Tatsachen beruhenden Obligationen^ ableitet. Nichts- 
destoweniger richtet sich die condictio nicht gegen den 
Rechtsgrund der Yermogensyermehmng wegen eines diesem 
Rechtsgrunde anhaftenden Mangels, sondem gegen die res, 
gegen die Yermdgensyermehrung selbst. Die Falle, wo die 
Anfechtung der Yermdgensyermehrung mit der condictio 
sich auch auf die mangelhafte causa stützt, bilden nur einen 
Teil der EondiktionsfaUe. Die Mangelhaftigkeit des Rechts- 
grundes der Yermdgensyermehrung bildet keineswegs die 
entscheidende Orundlage der condictio. Daber ist die 
condictio mitonter ausgeschlossen trotz Yorhandenseins eines 
mangelhaften Rechtsgmndes. 

Pernice') nimmt ais Rechtsgrund der condictio den be- 
kannten Billigkeitssatz yon der ungerechtfertigten Bereicbe- 
nmg an. In alien Fallen, wo jemand unrecbtmafiig auf 
Rosten eines anderen reicher geworden ist, da greift die 



*) Pernice, Labeo I 419, 5. — *) Labeo I 420,5. Vgl. Labeo 
III 219. 232. 807 IV. — ») Labeo I 420, 7. III 217*. 218 •. 219. 282. 
II*, 2 S. 93. 
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condictío ein.^) Die condictio erscheint ^als Rückfordemng 
eines zu Unrecht innegehabten Oegenstandes''.^) Zwar haben 
die romischen Jimsten es versucht, die zahlreichen F&lle 
náher zu bestimmen, indem sie gewisse besondere Eondik- 
tionsfiguren schufen (condictio indebiti, ob tarpem causam, 
causa data c. n. s. etc.). Aber fertíg sind sie damit nicht 
geworden.^) Yor allem ist der angegebene Billigkeitssatz 
stets die entscheidende rechtliche Gnmdlage geblieben. Per- 
nice weist dies ínsbesondere fur die condictíones indebiti 
und causa data causa non secuta nach, da diese Eondiktionen 
yon den romischen Juristen eine Durchbildung erfahren haben, 
und eine Yeránderung in der Bestimmung des Bechtsgrundes 
der condictío hier hátte zum Ausdruck kommen müssen>) 
Dabei fuhrt Pemice aus, daB auch schon bei den romischen 
Juristen sich Anklánge modemer Theorien finden, sowohl 
der, welche die condictio auf einen stillschweigenden Ver- 
trag zwischen den Parteien zurückfuhrt, ais auch der, welche 
die condictio aus einer Beschránkung des rechtsgescháftlichen 
Willens erklárt.^) Aber diese Versuche sind niemals imstande 
gewesen, das allgemeine Billigkeitsprinzip ais die ent- 
scheidende Grundlage der condictio zurückzudrángen. Be- 
sondere üntersuchungen widmet Pemice der Julianischen 
Negotientheorie. Náhere Kriterien für die Falle, wo 
die Bereicherung eine unrechtmáfiige ist, aufzustellen, das 
hat Pernice nicht untemommen, wenn auch in der scharfen 
Analyse einzelner Falle sich wertvolle Hinweise finden, wie 

^) Ulpian fr. 6 de cond. ob turp. c. 12,5. Perpetuo Sabinas 
proba vit vetemín opinionem existimantium id, quod ex iniusta causa 
apud aliquem sit, posse condici: in qua sententia etiam Celsus est. — 
«) Labeo III 219. 234 K 258. 290 V. — ») Labeo III 214. 215. 234. 235. 
— *) Labeo III 238. 258. 290. 307. Barón, Condictionen 124/125 meint, 
daí3 Pernice nur die herrschende Ansicht „ausfTibrlich'' begrñndet 
habe. Allerdings steht Pemice auf dem Standpunkt der Ansicht, daB 
die condictio die Elage auf Bückgabe der ungerechtfertigten Bereiche- 
rung ist. Seine Ausñlhrungen wenden sich aber Ínsbesondere gegen 
die Yertrags- und die Yoraussetzungstheorie. Dafi dabei die 
Analyse der Einzelentscheidungen wertvoUes Material für die Gesamt- 
aufíassung der condictio liefert, ist wohl nicht ein Mangel. Im übrígen 
verwahrt sich Pernice (Labeo II*, 2 S. 93* a. E.) dagegen, ais ob er 
eine Gesamtdarstellung der condictio habe geben wollen. — ') Labeo 
III 247. 252. 281. 
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seinerorts ausgeführt werden solí. Wir stehn auf dem 
Fernice'Bchen Standpunkt, jedoch mit der Ein- 
schránkung, da£ wir ais Yoraussetzung dercondictio 
einen Rechtsgrund für die Yermógensvermebrung 
auf seiten des Bereicherten fordern, wáhrend Per- 
nice mit der condictio jede tatsacMiche nnrecht- 
mafiige Innehabaiig treffenwill. Sodann versuchen 
wir, über Pernice hinauszugehen und Eriterien für 
die UnrechtmaBigkeit der Vermogensvermehrung 
aufzufinden. 

m. Den SchluB der Anhánger der condíctío ais Be- 
reichemngsklage, aber zugleich auch den Übergang zu den- 
jenigen Schriftstellem, welche die condictio ais Bereicherungs- 
klage nicbt anerkennen, bilden diejenigen Autoren, welche 
die condictio nur da anerkennen, wo sie im objektiven Becht 
ausdrücklich anerkannt ist. Diesen Standpunkt vertreten 
namentlich osterreichische Givilisten.^) Im einzelnen 
wird dabei die condictio verschiedentlich begründet, zum Teil 
auch mit der Vertragstheorie.^) 

Lotmar^) behandelt zwar nicbt die Eondiktionen im 
Zusammenhang, tragt aber in seinen üntersuchungen über 
die causa vielfach zur Kondiktionenlehre bei. Ihm erscheint 
die zusammengesetzte Willensau£erung ais ohne Bechtsfolgen 
begleitet, wenn der Zweck der WiUensáuBerung nicbt erreicht 
wird. In diesem Fall sprechen die Quellen yon sine causa^ 
d. h. ex post wird die Becbtsfolge sine causa und demnacb 
ungiltig. Auf die Eondiktionen übertragen bedeutet dies,, 
da£ bei mangelhafter causa die Bückforderung eintritt, wo- 
bei der Mangel der causa erst ex post sich ergeben kann. 
Lotmar.ist somit in unserer Frage den Schriftstellem zuzu- 
záhlen, welcbe in der Vitiositat der causa den Becbtsgrund 
der condictio annehmen. Jedoch leugnet Lotmar*) nicht, 
daB das Anwendungsgebiet der condictio sine causa über 
den Eréis der zusammengesetzten Geschafte hinausgehe, und 
dafi daher mit der Bestimmung des Ausdrucks causa dasr 
Wesen der condictio keineswegs erschopft sei. Lotmar hebt 

*) Vgl. Till, prawo prywatne austryackie (6sterr. Privatrecht) IV 
(1897) § 408 •. — «) Vgl. darüber oben S. 2 *. - ») Über causa im 
rSmischen Recht 1875 S. 89 fg. — *) S. 93. 
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flogar hervor, dafi y,wenn der Zweok nicht erreicht worden 
ist, gleichwohl die Bechtswirkungen des Mittels vorhaBden 
bleiben^. Wo die Wirkung des Mittels angefochten werden 
kann, wie dies mit der condictio gesohieht, da erfolgt dies 
auf Grund der Yorschriften des positiyen Rechts.^) 

Paylicek^)*nimmt an, dafi die condictio nur da ein* 
greift, wo sie eine ausdrückiiche Stütze im Gesetz habé.^) 
Im besonderen behandeit Pavlicek die condictio indebiti.*) 

Pfersche*) betont nachdrücklich, dafi er nur dort die 
condictio anerkenne, wo sie ^wirklich bezeugt ist*.*) Im 
einzehien sucht Pfersche festzustellen, unter welchen Toraus- 
setznngen der Rückforderungsanspruch gewáhrt wird.*) Dabei 
werden die einzelnen Anwendang8f%Ile der condictio be- 
sonders behandeit und begründet.'^) Ftir die condictio cansa 
data wird die Rückforderung auf einen stillschweigenden 
Rückgabevertrag zwischen den Parteien gestützt.®) 

Wáhrend sámtliche angegebenen Schriftsteller in der 
condictio eine Bereicherungsklage anerkennen, be- 
streiten dies die Anhanger der zweiten Hauptansicht 
über die condictio. Den Vorstofi gegen die condictio ais 
Bereichenmgsklage hat Jacobi') in einer scharfsinnigen 
Abhandiung gemacht. Jacobi leugnet schlechtweg, dafi das 
romische Recht eine Bereicherungsklage gekannt habe.^*) 
Barón steht auf demselben Standptinkt und mifit der 
condictio nur einen prozessualen Charakter bei.^^) Ein „jeder 
civile personliche Anspruch, gleichviel welcher Art und 
welchen Ursprungs, gleichviel ob stricti inris oder bonae fidei, 

1) S. 85. Vgl. darftber auch Pernice, Labeo III 259. — «) Ven 
den Klagen aus UDgerechtfertigter Bereicherung nach Osterreich. Civil- 
rechte. Allgem. Osterreich. Gerichtszeitung 1877 Nr. 55 — 62 und Die 
Lehre von den Elagen aus ungerechtfertigter Bereicherung nach Ssterr. 
Civilr. mit Berücksichtigung des gemeinen R. 1878. — ') a. a. O. Nr. 57 
S. 227 und Bereicherungsklagen 4. — *) a. a. O. Nr. 58 — 62 und Be- 
reichemngsklagen 31 fg., 127 fg., wobei namentlich wertvoUe Untar- 
suchungen über den Gegenstand der condictio angestellt werden. — 
») Bereicherungsklagen 1883. — «) S. 3. — ') S. 52 fg. — «) S. 156 fg. 
Darüber oben S. 2 * und unten § 8. — ») Der Rechtsbegriff der Bereiche- 
rung mit dem Schaden eines anderen, in Jherings Jahrb. IV (1861) 
S. 159 fg. — i») S. 171 fg. 187 fg. — ") Condictionen 1881 S. 1 fg. und 
Prozefi des Schauspielers Roscius in Z. d. Sav.St. I 151. 
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gleichyiel ob aus einem Eontrakte oder aus einem Delikt 
oder sonst woher'^, kdnne mit der condictio geltend gemácht 
werden.*) 

V. Mayr*-*) geht von dem BegrifF der Bereicherung aus. 
TJnter Bereicherung versteht er „eine Vermogensdifferenz 
die in dem Werte zum Ausdrucke gelangt, der einer Ver- 
mógenemasse in einem bestimmten Zeitpunkte nach Eintrítt 
einer gewissen Ereignung zukommt, in Yergleich gesétzt 
zu einem früheren, solcher Ereignung vorausgehenden, mafi- 
gebenden Zeitpunkte".^) Soweit die Bereicherung Ver- 
mogensvermehrung ist, mufi sie ais etwas Erlaubtes betrachtet 
werden. Das Ziel des Rechtsverkehrs ist in der Regel auf 
Bereicherung gerichtet. Wenn also die Bechtsordnung die 
Bereicherung hintanhalten will, so kann dabei nur ^diejenige 
Bereicherung in betracht kommen, die nicht yon einem Bechts- 
gescháfte umspannt wird, das an sich schon im Rechtssysteme 
Baum gefunden hat. — Nur das Schutzmittel, das dieser 
widerrechtlichen , nicht rechtsgeschaftlichen Bereicherung 
entgegenzutreten bestimmt ist, ist eine Bereicherungsklage 
im eigentlichen Sinne des Wortes".*) Was nun die condictio 
betriflft, so versucht v. Mayr für sie die rechtsgescháftliche 
Orundlage nachzuweisen.*) IJberall, wo ein ungiltiges Bechts- 
gescháft Yorliegt, da greift die condictio auf Rückgabe aus 
dem ungiltigen Bechtsgescháft ein.*) Die Ungiltigkeit des 
Rechtsgescháftes nimmt v. Mayr auch da an, wo nur ein 
Mangel in dem Bechtsgescháft, mit dem die Yermogens- 
vermehrung erfolgt ist, vorliegt.'^) So ist v. Mayr zu den- 
jenigen Schriftstellem zu rechnen, welche in der Vitiositát 
des Bechtsgrundes die Grundlage der condictio erblicken. 
Von diesen Schriftstellem unterscheidet er sich nur dadurch, 
4a£ er statt des Bechtsgrundes überall ein Bechtsgescháft 
annimmt imd in der Mangelhaftigkeit — Ungiltigkeit — 
des Bechtsgescháfts die Grundlage für die condictio erblickt. 
Worin die Mangelhaftigkeit des Rechtsgescháftes bestehen 

^) Condictionen 1. 45 fg. Gegen Barón ausführlich Bekker, 
Z. d. S. St. IV 92 fg. — *) Die condictio des ríJmischen Privatrechts. 
1900. - ») S. 3. — *) S. 8. — ») S. 329 fg. — •) S. 150. 173 fg. 290 fg. 
301. 314. 316. 318 fg. 331. — '^) Die Nichtigkeit wird hier ex post 
oíFenkundig. v. Mayr S. 325 fg. 
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mufi, um die condictío zu begründen, untersucht y. Mayr 
im Zueammenhange nicht. Er begnügt sich in den einzeinen 
Fallen darauf hinzuweisen, dafi ein ungiltiges oder doch 
wenigstens ^eigenÜich^ ungiltiges Rechtsgeschaft vorliege. 
Da nun nach y. Mayr «ein Bereicherungeanepruch im eigent- 
lichen Sinne des Wortes nur da vorUegt, wo eine in der 
Rechtsordnung nicht begründete YennogensYennehrung statt- 
gefunden hat, die nicht durch ein Rechtsgescháft noch auch 
aus Anlafi eines Rechtsgescháftes entstanden ist^,^) so ist es 
nur konsequent, wenn v. Mayr der condictio den Charakter 
einer Bereicherungsklage abspricht. Die condictio ist ihm 
die Bückforderungsklage aus einem ungiltigen Rechtsgescháft. 
Es ist klar, dafi bei dieser Auffassung alies auf den rechts- 
gescháftlichen Charakter der condictio ankommt. Liegt über- 
all, wo die condictio eingreift, eine Vennogensvermehrung 
durch Rechtsgescháft Yor? Bei den dationes ob causam 
konnte dies noch den Schein der Wahrscheinlichkeit für sich 
haben. Wie steht es aber in den Fallen, wo die Vermogens- 
vermehrung ohne Zutun des Eondizenten erfolgt ist? Wir 
glauben nicht, dafi v. Mayr der Beweis für seine Auffassung 
gelungen ist. 

V. Mayr betont nachdrücklich*), namentlich gegen die 
Yertrags- und die Yoraussetzungstheorie, dafi das 
objektive Recht den Weg für das Anwendungsgebiet 
der condictio weise. 

Danach kommt die condictio nur da vor, wo das ob- 
jektive Recht dies bestimmt. Überall, wo das objektive 
Recht ein rechtsunwirksames Gescháft im Endeffekt annimmt,. 
da greift die condictio auf Rückforderung ein. Daher ist 
ihm die condictio die Rückforderungsklage aus dem rechts- 
unwirksamen Rechtsgescháft. Es láfit sich nicht leugnen^ 
dafi da, wo die condictio eingreift, im Endeffekt, wenn auch 
nicht immer ein rechtsunwirksames Rechtsgescháft (dies ist 
nur bei den dationes der Fall), so doch eine rechtsunwirk- 
same Vermogensvermehrung vorliegt. Denn wáre die Ver- 
mogensvermehrung eine rechtswirksame, so konnte sie natür- 
lich nicht mit der condictio zurückgefordert werden. Aber 



O S. 9. — 2) g^ 342. 344. 345. 350. 351. 355/356. 
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diese Bechtsunwirksamkeit ist erst die Folge, nicht 
aber die Yoraussetzung der condictio. Da nun die 
condictio auch zu dem objektiven Becht gehort, so konnte 
man meinen, da£ hier in der Tat durch das objektíve Becht 
eine Bechtsunwirksamkeit geschafiFen ist, und daB die con- 
dictio nur die Bealisienmg dieser Bechtsunwirksamkeit vor- 
stellt, da sie auf die Bückforderung des aus dem rechts- 
unwirksamen Bechtsgrunde Erworbenen geht. Dem ist aber 
nicht so. Wit nehmen zwar auch an, daB das objektiye 
Becht die Grundlage fur das Anwendungsgebiet der condic- 
tio sei. Das objektiye Becht sagt aber nicht, daB in jedem 
einzehien Fall eine Bechtsunwirksamkeit vorliegt, sondem 
es gibt die Yoraussetzungen an, wann die condictio und damit 
die Bechtsunwirksamkeit (totale oder par ti elle) eintritt. 
Auf die Gharakterisierung dieser Yoraussetzungen 
kommt es somit an. So bestimmt das objektiye Becht, 
dafi die condictio eingreift, wenn eine Nichtschuld írrtümlich 
gezahlt ist; so, daB die condictio eingreift, wenn eine Sache 
zu einem bestimmten Zweck hingegeben ist, und der Zweck 
nicht eintritt, usw. Wir haben also diese objektiyen 
Bechtssátze auf Grund der Anwendungsfálle der 
condictio aufzufinden und náher zu bestimmen. Kach 
y. Mayr würden wir sagen müssen: Das objektiye Becht 
bestimmt, wann eine Bechtsunwirksamkeit eintritt. Wann 
dies geschieht, das geht uns nichts an, das láBt sich unter 
gemeinsame Gesichtspunkte nicht fassen. Da müBte y. Mayr 
konsequent eine gemeinsame materielle Grundlage 
der condictio leugnen; dagegen yerwahrt sich aber 
y. Mayr^) ausdrücklich. So umgeht also y. Mayr die eigent- 
liche Eemfrage yollstandig. Die condictio greift ein, wenn 
Bechtsunwirksamkeit yorliegt. Wann aber diese doch immer- 
hin auffallende Bechtsimwirksamkeit yorliegt, darauf gibt 
uns y. Mayr keine Antwort. 

Yollends ist die Auffassung yon der rechtsgescháft- 
lichen Grundlage der condictio unhaltbar. Denn w&re die 
condictio die Bückforderungsklage aus dem rechtsunwirk- 
samen Bechtsgescháft, so müBte doch folgerichtig der 

») S. 291». 420». 

T. Eoschembahr-Lyskovski, Condictio I. 2 
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Eondizent alies fordern dürfen, was der Beklagte aus dem 
rechtsunwirksamen Eechtsgescháfte erhalten hat. t. Mayr 
nimmt an,^) daB ^die hingegebene Leistung den GegQBstand 
der condictio bilde^. Das paíit z. B. schon nicht auf die 
Falle, wo yon dem Eondizenten nichts hingegeben ist, so 
bei Eondiktíon der Impensen.^) Gegenstand der condictío 
bildet das, was der Beklagte zu Unrecht aus dem be- 
trefiPenden Rechtsgrunde der Yermogensyermehrung erworben 
hat. Diese unrechtmáBige Erwerbung kann bald mehr 
bald weníger ais die ganze Erwerbung aus dem betreffenden 
Rechtsgrunde ausmachen. Nicht die Erwerbung aus dem 
betre£Penden Rechtsgrunde ist Gegenstand der condictio, 
sóndem nur das, was der Beklagte zu Unrecht in dieser 
Erwerbung erhalten hat. Insofem ist dieses plus oder minus 
bei dem Beklagten ohne Eechtsgrund (sine causa); denn er 
muB es herausgeben. Die ganze Yermogensyermehrung ist 
also cum causa, wenn wir so sagen dürfen; denn die con- 
dictio setzt eine Yermogensyermehrung aus einem Rechts- 
grunde yoraus.^) Das, was der Beklagte aus dem ganzen 
Erwerb herausgeben mu£, das hat er sine causa. Um also 
den Umfang dieses „sine causa^ festzustellen, 
müssen wir notwendig yon dem Rechtsgrunde des 
ganzen Erwerbes ausgehn. So erklárt es sich, warum 
wir den y. Mayrschen Bereicherungsbegriff akzeptiert 
haben. Denn das was der Beklagte zu Unrecht hat, das hat 
er in der Tat nicht auf Grund eines systematisierten Erwerbs- 
grundes; denn er hat es ja herauszugeben. So liegt der 
Bereicherungsgrund in der Tat aufierhalb der rechtlichen 
Erwerbsgründe ; denn entgegengesetzten Falls dürfte der 
Beklagte nicht zur Herausgabe dieser Yermogensyermehrung 
yerpflichtet werden. 



*) S. 861 (S. 881 „die condictiones sine causa greifen überall dort 
nicht Platz, wo es an einem RechtsgeschS;fk von vomberein mangelt, 
ein solches überhaupt nicht beabsichtigt war. Die condictiones sine 
causa treten dagegen stets dann ein, wenn es sich darum handelt, eine 
Leistung rückg&ngig zu machen, die auf Grund eines Rechtsgescháfbes 
erfolgte, das sich nachtr&.glich ais rechtsunwirksam, ais nichtig bder 
anfechtbar erwies"). — *) Vgl. unten § 5, 1. — •) Vgl. unten § 1. 
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Die Ansioht v. Mayrs scheint durch die Stellung des 
neuen Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche 
Beich in unserer Frage beeinflofit zu sein. Das BGB. 
§ 812, 1 bestímmt: 

Wer durch die Leistung eines anderen oder ín son- 
stiger Weise auf dessen Eosten etwas ohne rechtlichen 
Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet. 
Das „ohne rechtlichen Grund^ heifit wohl ohne Rechts- 
grund, d. h. nur überall da, wo das Gesetzbuch eine Yer- 
mogensyermehrung ohne Kechtsgrund ausdrücklich annimmt, 
nur da ist der Anspruch auf Herausgabe der Bereicherung 
(▼gl. §§ 818, 3. 819, 1) begründet.1) Das Gesetzbuch záhlt 
im einzelnen die Falle, wo die Herausgabe der Bereicherung 
begründet ist, auf (§§ 812 — 822 in sede materiae, aufierdem 
§§ 323,3. 327. 516,2. 527. 528,1. 531,2. 543,2. 628. 682. 
684. 852,2. 951,1. 977. 988. 993,1. 1301. 1399,2. 1455. 
1973,2. 2021. 2196. 2287. 2329,1). Das BGB. hat somit 
erschopfend die Falle der ungerechtfertigten Bereicherung 
aufzuzáhlen gesucht. Dann ist freilich die Bereicherungs- 
klage nur die Bückforderungskiage ays einem rechtsunwirk- 
samen Eechtsgrunde. Denn, wenn die Yermogensyermehrung 
herausgegeben werden mufi, so ist sie offenbar nicht aus 
einem rechtswirksamen Rechtsgrunde erworben. Bemerkens- 
wert dabei ist, daB die Yerpflíchtung zur Rückgabe sich nur 
auf die Bereicherung erstreckt, d. h. auf das, worum der 
Erwerber der Yermogensvermehrung zur Zeit der Eechts- 
hángigkeit des Frozesses noch reicher ist (§§ 818, 3. 819, 1). 
Das ist aber die „zufallige^ Yermogensyermehrung im 
y. Mayr'schen Sinne;^) denn was jemand ohne Kechtsgrund 
hat, das hat er „zufó.llig^. Ist dem aber so, dann ruht 
die Bereicherungsklage des BGB. auf derselben Grund- 
lage, wie die romische condictio.^) Dann haben wir aber 
auch keinen Grund, der romischen condictio den Gharakter 
einer Bereicherungsklage ahzusprechen, wie dies y. Mayr 
tut. Nur steht das BGB. nicht auf dem rechtsgescháft- 
lichen Standpimkt bezüglich der Bereicherungsklage, wie dies 

*) Zustimmend Eipp zu Windscheid, Pandekten II* § 422 

S. 819. — ^) Condictio 8. 9. 10. — •) Zustimmend Endemann, Eín- 

führung in das Studium des BGB. I (1898) § 198*. 

2* 



20 Einleitung. 

y. Mayr bezüglich der romischen condictio anninimt. Denn 
BGB. § 8t2, 1 nimmt Bereicherung nicht nur bei einer ,,Lei- 
stung eines anderen^, sondem auch ^in sonstíger Weise^ an.^) 

Das BGB. hat somit die Bereícherungslehre zu einem 
Abschlufi bringen wollen. Da dabei die vom romÍBchen 
Recht ausgebildeten Anwendungefalle fast erschopfend be- 
rücksichtigt sind, so wird wohl die Praxis im allgemeinen 
damit auskommen konnen. Eine andere Frage ist es, ob 
das romische Recht denselben Standpimkt vertreten hat. 
Wir glauben dies nicht. Das romische Eecht hat allerdings 
zahbeiche Eondiktionenfalle einfach ais positives Recht au- 
erkannt, so z. B. die condictio der vor Eheabschiufi bestellten 
dos, der mortis causa donatio usw. Aber in weiteren zahl- 
reichen Fallen hat es die Eondiktionenfalle nur allgemein 
charakterisiert, so bei der condictio causa data causa non 
secuta und der condictio indebiti (wo übrigens auch das 
BGB. §§ 812^815 sich mit der allgemeinen Gharakteri- 
sierung begnügt). Aber daneben kennt das romische Recht 
noch die condictio sine causa, welche überall eingreift, wo 
die Yermogensyermehrung eine unrechtm&fiige ist. Soweit 
diese Yermogensyermehrung ais unrechtmáfiig empfunden 
wird, kann man für das BGB., insofem es sich um die 
Yermogensyermehrung auf Grund eines Rechtsgescháftes 
handelt, den § 138, 1 zu Hilfe nehmen. 

Ein Rechtsgeschaft, das gegen die guten Sitten yerstofit, 
ist nichtig. 

Wo somit eine Yermogensyermehrung auf Gnmd eines 
unmoralischen Rechtsgescháftes erfolgt, da wird die Be- 
reicherungsklage begründet sein mit der aus § 817 folgen- 
den Beschránkung. Was aber unmoralisch ist, das bestimmt 
sich nicht nach dem Gesetz, sondem nach der jeweiligen 
ethischen Anschauung.^) So werden manche Falle der Be- 
reicherungsklage geschafiFen, obwohl sie im Gesetz nicht aus- 
drücklich erwáhnt sind. Aber das bezieht sich nur auf die 
Bereicherung aus einem Rechtsgeschaft. Wo ^in sonstiger 
Weise^ eine unmoralische Yermogensyermehrung statt- 
gefdnden hat, da bietet uns das BGB. kein Mittel der 

1) Zustimmend Kipp zu Windscheid, Pandekten II* §421,8 
S. 813. — *) Vgl. Lotmar, ünmoraliBcher Vertrag 75. 76. 
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Ausgleichung an die Hand. Im romischen Recht griíF hier 
die condictio sine causa ein. Wir sehn somit, daB das 
BGB. mcht imstande war, alie Eondiktionenfalle des 
romischen Bechts zu berücksichtígen. Es wird sich fragen, 
wie die Praxis sich helfen wird. Ein Ausweg wáre schon 
moglich, namlich der, da£ wir unter dem „ohne recht- 
lichen Grund^ des § 812, 1 nicht den im Gesetzbuch an- 
erkannten Eechtsgnind verstehn, sondem dasselbe, was die 
romischen Juristen mit ihrem „sine causa'' ausdrücken. Dann 
ware auch im BGB. übereinstimmend mit dem romischen 
Recht die Bereicherungsklage überall da begründet, wo eine 
„unrechtmá6ige'', eine gegen die objektive Fides verstofiende 
Yermogensvermehrung vorliegt, denn ausdrücklich sagt das 
BGB. nicht, was es unter dem „ohne rechtiichen Grund" 
versteht.^) 

Unsere eigene Meinung woUen wir in folgenden 
Sátzen zusammenfassen. 

1. Die condictio erfordert eine Yermogensvermehrung 
auf Grund eines Eechtsgrundes. Damit soU aber nicht ge- 
sagt sein, ais ob nun die condictio gegen diesen Eechtsgrund 
der YermogensTermehrung gerichtet sei, daB sie eine An- 
fechtungsklage des Bechtsgrundes der Yermogensvermehrung 
darstelle. Das Erfordemis der Yermogensvermehrung auf 
Grund eines Bechtsgrundes wird nur deswegen gestellt, um 
diejenigen Falle von dem Eondiktionengebiet auszuschlieBen, 
wo der reicher Gewordene überhaupt kein Becht auf die 
Yermogensvermehrung hat. Hat der reicher Gewordene über- 
haupt kein Becht auf die Yermogensvermehrung, so muB 
ein anderer ein Recht darauf haben, und müssen diesem 
letzteren daher die ihm auf Grund seines Rechtes zustehenden 
Elagen dienen, z. B. die rei vindicatio. Die condictio ist in 
diesen Fallen ausgeschlossen.^) Damit ist die condictio be- 
schránkt auf das Gebiet, wo jemand auf Grund eines Rechtes 
eine Yermogensvermehrung erfahren hat. Dies insbesondere 

O ^gl* auch Collatz, Ungerechtfertigte Venn5geiisverschiebung. 
1899, S. 9i^. — *) Vgl. unten § 1. Daraus erklgrt sich auch, daB 
die Anwendung der condictio in Eonkurrenz mit der Vertrags- 
klage immer mehr eingeschrS.nkt wurde. Vgl. Pernice, Labeo III 
229. 231. 232. 237*. 
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will auch die bekamite Negotientheorie Juliana be- 
sagen. Ein Bechtsgrund der Yermogensvermebrung wird also 
nur zwecks Beschrankung des Gebiets der condictio gefordert. 
DieYermogensyermehrung entsteht aus einem Rechtsgnmde ; 
aber der Rechtsgrund wird aafgehoben, sodafi in weiterem 
Yerfolge die YermogensTermebning zu einer solehen ohne 
Becbtsgrund wird. Der Boden des Becbtsgrundes wird der 
Yermogensyermehrung entzogen, und daher mufi diese Yer- 
mogensyermehrung herausgegeben werden. Aber der Bechts- 
grund der Yermogensvermehrung wird nur so weit auf- 
gehoben, ais die Yermdgensvermehrung eine unrechtmáfiige 
ist. So richtet sich die condictio nur gegen die Be- 
reicherung aus dem betreffenden Bechtsgrunde. 

2. Die condictio ist nicht gegen den Bechtsgrund der 
Yermogensvermehrung gerichtet, sondem gegen die Yer- 
mogensvermehrung selbst. Sie ist nicht eine Anfechtungs- 
klage des Bechtsgrundes der Yermogensvermehrung wegen 
ihm anhaftender Mángel, sondem sie ist eine Anfechtungs- 
klage der Yermogensvermehrung selbst. Daraus erklart 
sich, da£ mitunter die condictio nicht eingreift, trotzdem der 
Bechtsgrund der Yermogensvermehrung ungUtig ist.') Die 
Mangelhaftigkeit des Bechtsgrundes der Yermogensver- 
mehrung kann dazu beitragen, um auch die Yermogens- 
vermehrung selbst ais eine unrechtmáfiige erscheinen zu 
lassen; aber weder ist dies immer der Fall, noch sind damit 
alie Eondiktionsgründe getro£Pen. Die condictio kann auch 
in den Fallen • eingreifen, wo dem Bechtsgrunde der Yer- 
mogensvermehrung durchaus kein Mangel anhaftet. Es ist 
klar, dafi hier die condictio sich nicht auf die Mangelhaftig- 
keit des Bechtsgrundes stützen kann, sondem nur auf die 
Unrechtmáfiigkeit der Yermogensvermehrung selbst. Daraus 
werden sich wichtige Konsequenzen für die Bemessung des 
Gegenstandes der condictio ergeben. Gegenstand der 
condictio ist nicht das, was auf Gmnd eines mangelhaften 
Bechtsgrundes erworben ist, sondem das, was unrechtmáfiig 
zuruckbehalten wird : das kann ein Mehr oder ein Weniger sein 

^) Die condictio indebiti greift z. B. nicht ein, trotz Vorliegens 
einer Nichtschuld, sofem die Zahlung in Kenntnis der Kichtschuld 
erfolgt ist. Vgl. unten § 4 I. 
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von dem, was der reicher Gewordene auf Griind des Bechts- 
grandes erworben hat. 

3. Sodann vfirá es unsére Aufgabe sein, náhere Eriterien 
dafíir aufzustellen, wann etwas unrechtmafííg zurückbehalten 
wird. Der allgemeine Qrundsátz der condictío ist, daB das 
zurückgegeben werden mufi, was zu Unreeht zurückbehalten 
wird. Der Yerstofi gegen díe objektive bona fides ist 
die Gnmdlage der condictio. Dieser allgemeine Gnmdsatz 
kommt in alien Eondiktionsfallen zur Anwendung und er ist 
der allgemeine Mafistab fiir das Eingreifen der condictio. 
Aber es ist klar, daB die romischen Juristen bemüht sein 
mufiten, fur diesen allgemeinen Gnmdsatz konkretere Aus- 
drñcke zu finden. Aus diesem Bemühen erkláren sich die 
einzelnen Eondiktionsfíguren. Und wenh die romischen 
Juristen sagen, daB der Bereicherte die Bereicherung heraus- 
geben muB, weil die Bereicherung bei ihm sine causa 
oder ex iniusta causa ^) ist, so woUen sie damit nur zum 
Ausdruck bringen, daB der Bereicherte eine imrechtmáBige 
Yermogensyermehrung erfahren hat.^) In einigen Stellen 
scheint zwar das causa sich auf den Rechtsgrund der Yer- 
mogensyermehrung zu beziehn.^) Die condictio würde sich 
dann auf die Fehlerhaftigkeit dieses Eechtsgrundes stützen. In 
anderen Stellen wird dagegen mehr hervorgehoben , daB 
nunmehr die Yermogensyermehrung sine causa sei. Es 
konmit áomit nicht auf den Rechtsgrund der Yermogens- 
yermehrung an, ais darauf, daB die Yermdgensyermehrung 
selbst ohne Grund (sine causa) sich bei dem Bereicherten 
beñnde. So bedeutet das sine causa nicht mehr ais eine 
unrechtmáBige Yermogensyermehrung. In diesem Sinne 
spricht Fapinian^) yon der causa indebiti, wo causa offen- 
bar nicht den Eechtsgrund der Yermogensyermehrung be- 
zeichnen kann, sondem den Grund, warum die Schuld eine 

') Sab. bei ülp. 6 D. 12,5; Jul. 3 § 5 D. 37, 6, fr. 3 D. 12,7, 
fr. 34 D. 12,6; Jav. 10 D. 12,4; Afric. (JuL) 30 pr. D. 19, 1, fr. 50 pr. 
D. 23, 3, fr. 4 D. 12, 7; GaiuB 6 D. 24, 1; Pap. 66 D. 12, 6; ülp. 1 pr. 
§3. D. 12,7; Marcian 25 D. 25,2. — «) Vgl. auch Windscheid, 
PandektenJP §§ 42P. 422». — ») Julián fr. 34 de cond. ind. 12, 6, 
fir. 3 de cond. s. c. 12,7, Javolenus fr. 10 de cond. c. d. 12,4, Afri- 
canus fr. 30 pr. de A. E. V. 19, 1, ülpian fr. 1 pr. de cond. s. c. 12, 7. 
— *) fr. 56 de cond. ind. 12, 6. 
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Nichtschuld ist. Nicht auf die Mangelhaftígkeit des Bechte- 
grandes der YermogensTermeliraiig kommt es an, sondem 
auf die ungerechtfertigte Zurückbehaltang der Yermogens- 
Termehrung. So beruft sich deim auch 

G. m 91 Is queque qui non debitum accepit ab eo 

qui per errorem solvit, re obUgatur. nam proinde ei con- 

dioi potest reí. 
keineswegs auf einen Mangel bei der Zahlung, sondern anf 
die Yermogensyermehrung (res) selbst, ais auf die Grund* 
lage der condictio.^) 

Das sine causa der Quellen ist also auf den Bechts- 
grund der Bückgabe zu beziehn. Was sine causa beim Be* 
reicherten sich befindet, das hat dieser nicht zu behalten. 
In diesem Sinne ist es bei ihm sine causa. Nur so erkl&rt 
sich die Berufung auf die aequitas, welche die condictio ge- 
schaiFen hat.^) Ware die condictio die Bückforderungsklage 
der Yermogensyermehrung aus einem mangelhaften Bechts- 
grunde, so ware die Mangelhaftigkeit des Bechtsgrundes nicht 
erst durch die condictio eingeführt. Die condictio würde nur 
die Eonsequenzen aus dem mangelhaften Bechtsgrunde ziehn, 
indem sie zur Bückgabe verpflichtet. Das kann aber nicht 
erst iure aequo eingeführt sein. So mufi die Aufgabe der 
condictio ais Produkt der aequitas eine andero sein. Nicht 
das, was jemand ohne Bechtsgrund erworben hat, macht den 
Gegenstand der condictio aus, sondern was sich bei ihm ohne 
Grund befindet.^) Dies bringt recht deutlich zumAusdruck: 
Fap. 66 D. 12, 6 Haec condictio ex bono et aequo 

introducta, quod alterius apud alteram sine causa de- 

prehenditur, revocare consuevit. 
Die Billigkeit yerlangt es, so sagt Papinian, dafi das, 
was bei jemandem unrechtmáBig angetroffen wird, heraus- 
gegeben werde. 

1) Vgl. auch Gaius 5 § 3 D. 44, 7. — «) Pap. 66 D. 12, 6. Vgl 
Pomp. 14 D. 12,6, Cels. 32 D. 12,1, Bekker, Aktionen I 105. 106", 
Sell, Versuche I 3fg. — • •) Dafi sine causa schlechtweg „obne Grund* 
ngrundlos*^ bedeuten kann, wird man nicht bezweifeln dürfen. Vgl. 
Lotmar, Causa 3, aber auch 89 fg., obwohl Lotmar98 sich auadrück- 
lich dagegen verwahrt, ais ob er mit sainen Ausf&hrungoi über die 
Bedeutung yon sine causa den Grund und die Bedeutung der condictio 
bestimmen woUe. 
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DaB die condiotio ihre Gnindlage nicht in der Uang 
hftftigkeit des Rechtsgnmdes hat, ergibt eich auch aus I 
gender Erwagung. Wo die condiotio z. B. auf Qnmd < 
Zablung einer Nichtachuld eingreift, da kana man alleofi 
sagen, dafi die Zahhing nngUtig ist, und daS Bomít die & 
dictío 8Ícb auB der Ungiltigkeit dieses Kechtsgnmdes i 
TermdgensvennehTung erklart. Die Un^ltigkeit der Sch' 
macht auch die Zahlung ungiltig. Die Schuld ist ungi] 
aber aaf Onmd eines der systematisierten Rechtssatze. Du 
die condictdo wird eomit kein neuer Rechtseatz geschafi 
venn wir einatweilen von der IrrtumavorauBsetzang i 
seha. Aber ganz anders etellt aich die Frage, wenn ' 
z. B. den Fall nehmen, wo auf Grund einee nicht geltc 
gemachten RetentíonarechteB die condictio eingreift. I 
Betentíonsrecht macht nach den ayetematisierten Be el 
s&tzen keineswegs die Schuld zu einer Nichtschuld. Di 
noch greift die condictio ein, ale ob eine Nichtschuld vorlie 
Hier ist also duroh die condictio ein neuer BechtBsatz { 
Bchaffen. Dieser neue Recbtssatz wendet sich aber ni 
gegen den Rechtagrund der Vermógenavermehning. D» 
den Rechtsgrnnd der Vermogenavermehrung bildet hier 
Zahlung. Qegen die Zahlung vendet aich aber das Ket 
tíoDsrecht nioht, denn mit dem Retentíonarecht wird vielfi 
etwas anderes verlangt, ala gezahlt worden ist, z. B. Ere 
dei Auslagen, wáhrend die Sache gezahlt ist. So wen 
sich die condictio nicht gegen den Bechtegrund der Y 
mogensvermebrung , sondem gegen die TermSgenBV 
mehrung selbat. 

Aucb wir uehmen an, daB das objektive Recht 
Qnmdlage der condictio bildet, d. h. das objektive Be 
beetinimt, wann eiue Yennogensvermebrung uurechtm& 
ist.*) Daraue darf man aber nicht deu SchluQ ziehn, i 
die condictio nur da eingreifen kann, wo das objektive Be 
dies ausdrücklich beetinimt. Dae objektÍTe Becht gibt 
zahU*eiche Falle an, wo die Vermogensvermebrung eine 
rechtmáSige ist. Dabei eiud diese FáUe entweder índivid] 
odor nur generell (irrtümliche Zahlung einer Nichtschi 
Kichteintritt des Zwecka der VermfigensTermehrmig) 

>) VgL auoh Pernice, Lftbeo III 259', 289/290. 
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stímmt. AIb Chrund, wamm hier das objektiye Becht eine 
unrechtmáfiige YermdgeDSTermehnmg annimmt, la£t sich der 
nachweisen, da£ in alien diesen Fallen das Zurüokbehalten 
der Yermdgensvermehrung eine Fideswidrigkeit vorstellt. 
Das objektive Recht bringt also diese Fideswidrigkeit zum 
Ausdruck, wenn es die Falle aufzáhlt, in denen eine Yer- 
mogensTennehrung ais unrechtmafiige zurñckgegeben werden 
mu6. DieseFideswidrigkeit gibt uns also dieGrund- 
lage des objektiven Rechtes an und weist uns 
damit den Weg der Fortbildung des objektiven 
Rechtes. Denn die Praxis ais Gewohnheitsrecht ist doch 
auch objektives Recht. ^) Und schlie£lich kommt es doch 
Tor allem darauf an, wann die Praxis die condictio gewáhren 
solí. Allerdings kann es das objektive Recht versuchen, 
alie Falle, in denen eine Yermogensvermehrung ais unrecht- 
máBige zurückgegeben werden solí, erschopfend au&uzáhlen. 
Gelingen wird dieser Yersuch nicht Die Fortbildung der 
Lebensverháltnisse wird neue Falle schaiFen, in denen die 
Zurückbehaltung einer Yermdgensvermehrung ais fídeswidrig 
erscheinen mu6. Wollen wir da dem praktischen 
Leben nicht Gewalt antun, so werden wir auch 
die condictio ais Bereicherungsklage neben den 
vom objektiven Recht ausdrücklich aufgezáhlten 
Fallen nicht entbehren konnen. 

Da mufi es denn für uns von Wert sein, die Falle náher 
zu bestimmeu, in denen die romischen Juristen eine unrecht- 
máfiige Yermogensvermehrung annehmen uud auf Grund 
davon die condictio eingreifen lassen. Dadurch wird uns 

^) Diese BedeutuBg der Praxis ais Gewohnheitsrecht auch fÜr 
das rdmische Recht hat in gl3jizender Darstellung hervorgehoben Per- 
nice, Zum romischen Gewohnheitsrechte, gelesen in der Berliner Aka- 
demie der Wissenschaften am 4. Mai 1899 und Nachtrag über Gewohn- 
heitsrecht und ungeschriebenes Recht. Gelesen daselbst am 21. Mftrz 
1901 (Parerga X und Z. d. S.St. XX 127%. u. XXII 59 fg.). Pemice be- 
tont mit Recht, daB unter den romischen Rechtsquellen das Gewohn- 
heitsrecht nicht so sehr hervortritt, weil es vielfach mittelbar wirkt 
(Z. d. S.St. XX 4). Erst wenn die Gewohnheit in das pr&torische Becht 
oder das ius gentium aufgenommen wird, tritt sie uns ais vollgiltiges 
Recht entgegen. Aber das Walten der Gewohnheit, ais des stets 
fliefienden Quelles des Rechtes zu beobachten, darf der Forscher nicht 
verabsáumen. 
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ein Ilinweis auf die Ziele und die Eichtong dieses Eechts- 
institutes gegeben, was für die Aus- und Fortbíldung des 
modernen Rechtes von grofiem Werte sein muB. Darüber 
aber, wann die romischen Juristen eine kondizierbare un- 
rechtma£ige Vermogensvermehnmg annehmen, glauben wir 
folgende Qrundsátze aufstellen zu dürfen: 

1. UnrechtmáBíg ist die Vermogensvermehrung, welche 
durch uhabsichtliche Zahlung einer nichtigen Schuid ent- 
standen ist. 

2. Unrechtmáfiig ist die Vennogensvermebrung, gegen 
welche 3em Eondizenten ein Eecht zustand. 

3. Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, welche 
mit Rücksicht auf eine nachtráglich angefochtene Yermogens- 
vermehrung gemacht ist. 

4. Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, welche 
sich ausschliefilich aüf einen formellen Erwerbsgrund stützt, 
ohne den sie dem Eondizenten zustehn würde. 

5. Unrechtmáfiig ist die VermogeDsvermehrung, welche 
einer Abrede widerspricht. 

6. Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, welche 
nur treuweise erfolgt ist. 

7. Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, welche 
zu einem bestimmten Zweck erfolgt ist, sofem dieser Zweck 
nicht erreicht wird. 

8. Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, welche 
contra legem erfolgt ist. 

Allgemein woUen wir dabei hervorheben, d^fi die er- 
wáhnten Grundsátze nur ein Niederschlag des allgemeinen 
Billigkeitssatzes sind, und dafi jene Grundsátze selbst im 
konkreten Fall ein Korrekfiv in dem allgemeinen Billigkeits- 
satz von der Verpflichtung der Eückgabe unrechtmáfiiger 
Vermogensvermehrung fínden müssen. So werden wir in 
jedem einzelnen Fall der condictio zwei Voraussetzungen 
feststellen kónnen. Die eine Voraussetzung wird sich 
durch einen der angegebenen Grundsátze bestim- 
men lassen. Die andero Voraussetzung ist, dafi im 
gegebenen Falle nichts vorliege, was trotz jener 
ersten Voraussetzung die Rückforderung ais fides- 
widrig erscheinen lasse. 
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Bemerken wollen wir noch an dieser Stelle, dafi wir 
Ton unserem Standpuakt von den einzelnen Kondiktions- 
figruren absehn müssen. Die BilduBg der einzelnen Eon- 
diktionsfiguren hat bekanntlich erst in der Kaiserzeit be- 
gonnen, und die romischen Juristen sind niemals damit fertig 
geworden.^) Es gibt zahlreiohe Eondiktionsfalle, die sich 
unter keine der ausgebildeten Eondiktionsfiguren unterbringen 
lassen.^) Die Eondiktionsfiguren sind for die romischen 
Juristen nur Denkformen, um die Momente, welche eine 
Yermdgensvermehrung ais unreohtm&fiig erscheinen lassen, 
wo moglich unter eine sehon bestehende Eondiktionsfigur 
zu bringen, um nicht gezwungen zu sein, eine nene Eon- 
diktionsfigur zu schaffen. So erklart es sich, dafi mitunter 
yon der condietio indebiti gesprochen wird, obwohl von dem 
Yorliegen einer Kichtschuld nicht die Rede sein kann. Aber 
durch das Yorliegen von Momenten, welche die Yermogens- 
Termehrung zur unrechtmáfiigen machen, z. B. durch ein 
Eompensationsrecht, wird im Ende£Pekt die Schuld zu einer 
Nichtschuld, d. h. die condietio macht erst die Schuld zu 
einer Nichtschuld. Da kann man fúglich nicht die Mchtschuld 
ais die Yoraussetzung der condietio auffassen. Die Yoraus- 
setzung der condietio sind diejenigen Momento, welche die 
Yermogensvermehrung zur unrechtmáfiigen stempeln. Diese 
Momento werden wir festzustellen haben, und zwar un- 
abhángig von der in dem einzeben Fall yon dem rdmischen 
Juristen angenommenen Eondiktionenfígur. Yon den be- 
kannten Eondiktionsfiguren müssen wir also absehn, wenn 
wir die Gründe der condietio bestimmen wollen. ») Dazu 
werden wir auch schon deswegen gezwungen, weU die 
romischen Juristen in sehr zahlreichen Fallen überhaupt 
keine Eondiktionenfígur angeben>) 

Wir dürfen dabei auch nicht übersehn, dafi die romischen 
Juristen die Falle der condietio in Eategorien zu bringen 
suchten nur da, wo es sich um Zuwendungen einer Yer- 

*) Vgl. Barón, Condictionen 48 fg., Pernice, Labeo III 214*, 
215S 234», 235*, v. Mayr, Condietio 288S aber auch Bekker, Ak- 
tionen I 121 fg. und Z. d. S. St. IV 100. — *) Pernice, Labeo III 215. 
234. 235. — •) Pernice, Labeo II «,2 8. 101 IIL — *) Pernice, Labeo 
III 215. 
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mogenBYermehruiig an den anderen, um dationes handelt.^) 
Zweifellos gibt es aber auch Falle, wo die condictio ein- 
greift, trotzdem die Yermdgensyermehrung auf eine andere 
Weise und nicht durch Zuwendung, durch datio erfolgt ist.^) 
Da mufi es sich fragen, ob für beide Eategorien der Falle 
derselbe Gesichtspunkt gilt. Wir behaupten dies. 

Von der herrschenden Ansicht der Bereicherungslehre 
unterscheidet sich unsere Auffassung insbesondere dadurch, 
da6 unsere AufFassung den Rechtsgrund der condictío 
objektiv mit dem Verstofi gegen die fides begründet, 
wahrend die herrschende Ansicht die condictío in subjek- 
tiver Weise auf den Willen der Parteien zurückfuhrt, in- 
dem sie diesen Willen zum Ausdruck kommen láfit teils in 
der yertragsmafiigen Übereinstímmung der Parteien, teils in 
dem einseitígen Willen des Gebers. Weil sich aus dem 
Willen der Parteien oder dem einseitígen Willen des Gebers 
ergibt, da£ die Yermogensvermehrung dem Empfánger nicht 
zukommen solle, deshalb müsse der Empfánger die Be- 
reicherung zurückgeben, deshalb greife die condictío ein. 
Nach imserer Auffassung mufi der Bereicherte die Be- 
reicherung zurückgeben, weil die Bereicherung objektív 
gegen die fides verstofit. Auf den Willen der Parteien oder 
des Gebers kommt es nicht an. Daraus folgt insbesondere, 
da£ mitunter die condictío eingreift, trotzdem kein Yer- 
schulden auf seiten des Empfangers vorliegt. Nach der 
Willenstheorie, wo die condictío auf den Willen zurück- 
gefñhrt wird, müfite konsequenterweise die condictio nicht 
eingreifen, wenn der Wille ohne Yerschulden sich nicht 
realisiert.^) 

Zum SchluB woUen wir zur XJnterstützung unserer An- 
schauung noch auf zwei Analogien hinweisen, námlich 
auf zwei Eechtsinstítute, welche analog wie die condictío 
nur eine allgemein gefaBte Grundlage haben, wo aber die 
romischen Juristen es sich gleichfalls haben angelegen sein 
lassen, für die allgemeine Grundlage konkrete Grundsátze 
aufzustellen. 



1) Vgl. Pernice, Labeo III 220.236.236. — *) Vergl. Pernice, 
Labeo III 235. — *) Vgl. unten § 10, 3, auch oben S. 2>-*. 
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ZunEchst haben wír da die exceptio im Sinne. Die 
roinischen Juristen betonen selbst wiederholt den Zusammen- 
hang der condictio mit der exceptio.^) Beide Instítute 
werden auf das ius aequum zurñckgefuhrt.^) Bei der ex- 
ceptio haben es aber die Juristen untemommen, den all- 
gemeinen Billigkeitssatz von dem Eingreifen der exceptio 
in konkrete Sátze zu kleiden. 

Die exceptio doli greift bekanntlich ein nicht nur, wenn 
der Kláger bei Abschlufi des Rechtsgescháftes sich einen 
dolus hat zu schulden kommen lassen, sondem auch dann, 
wenn nachtráglich Umstande eintreten, welche objektiv die 
Yerurteilung des Beklagten ais unbillig erscheinen lassen. 
G rV 1 16 Conparatae sunt autem excep tienes defen- 

dendorum eorum gratia cum quibus agitur. saepe enim 

accidit, ut quis iure civili teneatur, sed iniquum sit eum 

indicio teneari. 

Die objektive Unbilligkeit der Yerurteilung solí ver- 
hindert werden. Zum Ausdruck kommt dies in dem zweiten 
Teile der Formel der exceptio doli: 

G IV 119 si in ea re nihil dolo malo A. Agerii fac- 

tum sit ñeque fiat. 
Der erste Teil der Exzeptionsformel wendet sich gegen den 
subjektiven dolus des Elágers, der zweite Teil (sog. exceptio 
doli generalis) gegen die objektive Unbilligkeit der Yer- 
urteilung. 

ülpian fr. 36 de Y. O. 45, 1 idem est et si nullus 

dolus intercessit stipulantis, sed ipsa res in se dolum 

habet.^) 
Auch hier haben die romischen Juristen sich bemüht, kon- 
krete Sátze darüber aufzustellen, wann die Yerurteilung des 
Beklagten auf jeden Fall unbillig erscheinen mufi. Dazu 
gehort der Satz, daB die exceptio doli eingreift, wenn der 
IQáger, auf die fórmale Natur seines Anspruches gestützt, 



^) Vgl. Pernice, Labeo III 219 und unten § 4 V. — *) Bezüglich 
der condictio vgl. oben S. 24*, bezüglich der exceptio G IV 116 Con- 
paratae sunt autem exceptiones defendendorum eorum gratia cum 
quibus agitur. saepe enim accidit, ut quis iure civili teneatur, sed 
iniquum sit eum indicio condenmari. — •) Vgl. Pernice, Labeo II*, 1 
S. 233. 234». 247 II. 251i-«. 
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vorausgehende Parteiverhandlungen unberücksíchtigt lassen 
will.^) Weiter greift díe exceptio doli ein, wenn der Eláger 
sich auf ein Eecht beruft, ob^ohl dies der Parteiabsicht bei 
AbschluB des das klágerísehe Recht begründenden Rechts- 
gescháftes widerspricht.^) Weiter bringt die exceptio doli 
díe formlose Farteiabrede zur Anerkennung.^) Endlich diente 
die exceptio doli auch zur Realisierung des Retentions- 
rechtes.*) 

An anderer Stelle^) habe ich die Auffassimg aüsge- 
sprochen, dafi die exceptio nur da eingreife, wo sie im ob- 
jektiven Recht ausdrücklich bezeugt ist. Es war dies der- 
selbe Gedanke, den jetzt v. Mayr^) für die condictio ver- 
tritt. Gegen meine Auffassimg der exceptio wendet sich 
Pernice''), indem er darauf hinweist, daB in der exceptio 
ein allgemeines Prinzip liegt, das in verschiedenen Funk- 
tienen der exceptio zum Ausdruck kommt, und dafi die 
einzelnen Anwendungsfalle der exceptio in den Quellen nicht 
ais erschopfende Aufzahlung gelten kónnen. Die Abánderung 
des objektiyen Rechts durch die exceptio sei eine Folge, 
nicht eine Voraussetzung der exceptio. Wir glauben jetzt, 
dafi Pernice recht hat. Wir werden im Rechtssystem 
weder die sog. exceptio doli generalis, noch auch die 
condictio ais Bereicherungsklage missen konnen. Bezüglich 
der exceptio dürfte es aber immer noch von Wert sein, wie 
wir es teilweise versucht haben, im einzelnen die Anwendungs- 
fillle der exceptio zu verfolgen.®) Denn in zahlreichen Fallen 
bildet tatsáchlich die exceptio nur das Durchgangsstadium 
zur Schaffung neuer Rechtssátze des objektiven Rechts.*) 
Freilich ist damit das Anwendungsgebiet der exceptio nicht 
orschopft; darin hat Pernice sicherlich recht. 

Sicherlich sind zahlreiche Anwendungsfalle der exceptio 
wie der condictio zu materiellen Rechtssátzen erstarrt. In 
diesen Fallen wúrden wir daher die exceptio wie die con- 



») Pernice, Labeo II*, 1 S. 237. 238. — «) Pernice, Labeo II*, 1 
S. 240. — ») Pernice, Labeo II*, 1 S. 241, 3. — *) Pernice, Labeo 
II*, 1 S. 252 fg. — ») Die Theorie der Exceptionen 1893. — •) vgl. oben 
S. 16*. — ') Labeo II*, 1 S. 231». — «) Meine Theorie der Exceptionen 
124 fg. — *) Zustinimend Kublenbeck, Rechtsprechung des Reichs- 
^erichts I (1895) S. 226. 
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dictio entbehren k5nnen, wobei aber noch díe Frage in 
Betracht kommt, inwieweit die exceptio ñor auf Antrag be- 
rücksichtígt wird, und inwieweit mit der condictío nur das 
zurückgefordert werden kann, worum der Bekiagte reicher 
ist. Aber auf jeden Fall waren hier sowohl exceptio wie 
condictio das treibende Element, um jene materiellen 
Bechtssátze hervorzubringen. Und wenn auch das romische 
Recht in seiner tausendjahrigen Entwickelung die meisten 
im praktischen Leben vorkommenden Falle berücksichtigt 
hat, so fragt es sich doch, ob wir annehmen konnen, dafi 
das Recht auf Grund dieser Entwickelung ais ein ^fertiges^, 
ais ein abgeschlossenes und der weiteren Entwickelung nicht 
mehr bedürftiges Recht betrachtet werden darf. Da meinen 
wir, da£ ein Recht niemals ,,fertig^ ist. Ist dem aber so, 
dann konnen wir auch die treibenden Elemente des Rechts 
nicht entbehren. Und zu diesen treibenden Elementen ge- 
horen sowohl exceptio, wie condictio. 

Die zweite Analogie bietet die bona fídes im b. f. 
iudicium. Die Formel des b. f. iudicium lautete: 

Quidquid ob eam rem N°* N™ A® A® daré faceré oportet 
ex fide bona, eius iudex N" N° ÁP A? condemna, nisi 
restituet. 8. n. p. a.^) 

Der iudex hatte nach bona fídes zu bestimmen, wozu 
der Bekiagte zu verurteilen war. Bona fides bedeutet hier 
aber objektiv das Verhalten anstandiger Leute.^) Die 
romischen Juristen haben sich mit dieser allgemeinen An- 
weisung an den iudex aber nicht begnügt. Sie haben im ein- 
zelnen festzustellen gesucht, wozu die bona fides auf jeden Fall 
die Parteien verpflichtet. Auf Grund davon haben sie ver- 
schiedene konkrete Rechtssatze aufgestellt, welche ais Aus- 
fluB der bona fides erscheinen. In diesen konkreten Sátzen 
fand die Anweisung an den iudex, nach der bona fides zu 
urteilen, ihren festen Niederschlag. So wurde festgestellt, 
dan, wenn zwischen den Parteien eine Nebenabrede ab- 
geschlossen war, die bona fides die Befolgung dieser Neben- 
abrede erheische (In bonae fidei iudiciis pacta adiecta 



») Lenel, Ed. perp. 230. — ») Pernice, Labeo IP, 1 S. 170*. 
171. 172. 190. 194 fg. 272. 310. 311. 460. 
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insunt).^) Weiter gehort hierher der Satz, da6 die bona fides 
alies dolóse Verhalten verhindem müsse.^) Weiter der Satz: 
quae consensu contracta siint contraria volúntate dissolvuntur. 
Es widerspricht der bona fides, wenn der Eláger sich auf 
einen Konsensualvertrag beruft, der mit WiUen beider Par- 
teien, wenn auch nur durch einfaches pactiun, anfgelost 
worden ist.^) Weiter der Satz, daB Zinsen, gezogene Früchte 
und Ersatz der Yerschlechterungen vom iudex anzuerkennen 
seien. Auch dies wurde aus der allgemeinen bona fides 
abgeleitet, und in den Satz gekleidet: in b. f. iudiciis tan- 
tundem valetofficium iudicis quantum in stipulatione nominatim 
eius rei facta interrogatio.*) Weiter wurde aus der bona 
fides abgeleitet die Verpflichtung zu verschiedenen Neben- 
leistungen, die entweder zur Ausgleichung der gegenseitigen 
Hauptleistungen dienen oder die Yermogenseinbufie des 
Gláubigers moglichst vollstandig ersetzen soUen.*) Endlich 
wurde aus der bona fides abgeleitet der Satz, daB in der 
Regel stattfindende Nebenabreden berücksichtigt werden 
soUen, selbst wenn sie in dem vorliegenden Falle nicht statt- 
gefunden haben. Sie sellen nach Art und Sitte rechtlicher 
Leute selbstverstándlich sein.®) 

^) Vgl. Pernice, Labeo IP, 1 S. 173fg. 183fg. — *) Peruice, 
Labeo II», 1 S. 174fg. — ») Pernice, Labeo II*, 1 S. 186 fg. — *) Per- 
nice, Labeo II*, 1 S. 187,3fg. — ») Pernice, Labeo II*, 1 S. 188,4. — 
«) Pernice, Labeo II*, 1 S. 189,5. 



T. Koscheinbalir-Lyslcowslci, Condictio I. 
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Erster Abschnitt. 
Der Beehtsgmnd der YerniSgensTernieliriug. 

§1. 

Im allgemeinen. 

Wie die exceptio ein Eorrektív des Aktionensystems 
ist, 80 die condictio ein Eorrektív der Yermogenserwerbs- 
gründe. Der nach den systematísierten Bechtssátzen an- 
erkannte Yermogenserwerbsgrund wird durch die condictio 
erschüttert, indem der Erwerber des Yermogens dasselbe 
ganz oder teilweise zurückgeben mufi. Alie diese F&lle des 
unrechtmaBigen Yermdgenserwerbes werden durch die con- 
dictio zusammengehalten. Daraus folgt aber, dafi die con- 
dictio auf diejenigen Falle beschrankt ist, wo nach 
den systematisierten Rechtssatzen ein Bechts- 
grund der Yermogensvermehrung vorliegt. ^) Wo 
ein solcher Rechtsgrund nicht vorliegt, da bedarf es nicht 
der condictio. Da genügen die systematisierten Bechtssatze, 
um die ungerechtfertígte Yermdgensvermehrung rückgangig 
zu machen. In den Quellen wird dies deutlich dadurch 
zum Ausdruck gebracht, daB einstimmig hervorgehoben wird, 
dafi, wo die vindicatio begrñndet ist, yon der condictio 
nicht die Bede sein konne. 

Jul. 39 D. 24, 1 si quidem pecunia exstat, vindicare 
eam debitor potest: — sed si pecunia non exstat et mulier 
locupletior facta est, maritus eam petet.^) reí. 

ülp. 29 D. 12, 6 et si quidem exstant nummi, vindica- 
bimtur, consumptís vero condictio locum habebit. 



») Vgl. auch Windscheid, Pandekten II» §421,3. — *) Natür- 
lich mit der condictio. Vgl. ülp. 5 § 18 D. 24,1. 
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Ulp. 11 § 2 D. 12, 1 TÍndieari nummi posBunt, si extant — 
quod si sine dolo malo consumpsisti, condicere tibi potero.^) 

§ 2, 

Die einzelnen Bechtsgrflnde der YermogensTermelirnng. 

Wir gehn somit an die üntersuchung der einselnen 
Bechtsg^ründe der Yermogensvermebrung.^) 

1. Die Zablung. 
Die Zablung bebt die Obligation auf. 
Paul. 54 D. 46, 3 Solutíonis verbum pertinet ad omnem 
liberationem quoquo modo factam magisque ad sub- 
stantiam obligationis refertur, quam ad nummorum 
solutionem.^) 
Daneben bildet aber die Zablung den Bechtsgnmd fur 
das Empfangene, fur die Yermogensvermebrung auf seiten 
des Empf&ngers. Die Yermogensvermebrung bestebt bier 
daiin, dafi der Empfanger statt seiner Forderung Geld be- 
kommt. Die Forderung bat allerdings aucb Q-eldwert, und 
infiofem ist durcb die Zablung eine Differenz in dem Yer- 
mogensbestande des Empfangers niebt eingetreten. Dennocb 
kann man von einer Yermogensvermebrung sprecben, ais 
der Empfanger etwas erbalt, das allgemeinen Tauscbwert 
bat, wábrend der Wert seiner Forderung nur ein relativer 
war. Die Zablung ist aber der Becbtsgrund for diese Yer- 
mogensvermebrung auf seiten des EmpfSngers; denn wer 
zablt, wiU offenbar, da6 der Empfanger Eigentümer des 
Empfangenen werde. Dieser Satz, dafi die Zablung Becbts- 
grund für die Yermogensvermebrung auf seiten des Emp- 
fangers ist, scbeint aber nicbt scblecbtweg und von vome- 
berein anerkannt gewesen zu sein. Ursprünglicb forderte 
man wobl eine gewobniicbe Übereignungsform des Hin- 
gegebnen. Dann war diese Übereignungsform der Becbts- 
grund für die Yermogensvermebrung auf seiten des Emp- 
f&igers. Daber beifit es, dafi der Eaufer einer Sacbe dem 
Yerkáufer Eigentum an dem Gezablten verscbaffen mufi. 

») Vgl. Proc. Ulp. 7 pr. 12 D. 7,9, fr. 9 § 4 D. 10, 4, fr. 22 § 2 
D. 13, 7. Weitere Belege unten S. 38, 2. — *) Vgl. Windscheid, 
Pandekten II • § 421, 1. — ») Vgl. Pomp. 107 D. 46, 3, Jul. 20 D. 12, 1, 
fr. 56 § 2 D. 46,1, Brinz, Pandekten II* § 289**, Windscheid, 
Pandekten II» §341». 3* 
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Ulp. 11 § 2 D. t9, 1 emtor autem nummos venditoris 

faceré cogitur. 
Wir wissen auch, dalS die Zahlung yielfach in Geldrollen 
Yorgenommen wurde, und daS in diesen Fallen háufig die 
Eigentumsübertragung an dem Gelde in Porm der Man- 
zipation stattfand.^) 

Mit der Anerkennung der Tradition ais Eigentumserwerbs- 
form war auch die Zahlung ais genügender Rechtsgrund des 
Eigentumserwerbes anerkannt. Daher bewirkt der pupillus 
Eigentumsübergang durch Zahlung nur dann nicht, wenn die 
Zahlung sine auctoritate tutoris erfolgt ist. 

Ulp. 14 § 8 D. 46, 3 Pupillum sine tutoris auctoritate 

nec solvere posse palam est: sed et si dederit nummos 

non fient accipientis vindicarique poterunt rel.^) 
Dabei erscheint die Zahlung ais zweiseitiges Bechts- 
geschaft, ais Hingabe und Annahme der Yermógensver- 
mehrung.^) Nichts anderos besagt auch die sog. Negotien- 
theorie Julians, welche in der Eondiktionenlehre eine 
gewisse Rolle spielt>) Wenn man aber aus dieser sog. 
Negotientheorie Julians die ganze Qrundlage der condictio 
erkláren will,^) so scheint man doch über das Ziel 
hinauszugehn. Hier sei nur bemerkt, da6 mit der Negotien- 
theorie Julians sich nicht einmal alie von Julián uns er- 
haltenen Eondiktionsf&Ue erkláren lassen, geschweige denn 
alie Kondiktionsfalle insgesamt. So meinen wir denn, dafi 
aus der Negotientheorie Julians nichts anderos folgt, ais dafi 
die Zahlimg ais Rechtsgrund der Yermogensyermehrung auf 
seiten des Empfangers erscheint. Das hebt auch ausdrück- 
lich Julián hervor: 

33 D. 12, 6 nam is, qui non debitam pecuniam sol- 

verit, hoc ipso aliquid negotii gerit: 
Die Zahlung ais solche begründet den Rechtsgrund, dafi der 



^) G. III 178. 174 sprícht sogar von einer solchen imaginaria 
sol u ti o, also muB die tatsS^^hliche Zahlung wohl auch in dieser 
Form vorgekommen sein. Vgl. Afric. 39 D. 46, 3, Ulp. 3 § 6 D. 40, 7 ; 
Mitteis, Trapezetika, Z. d. S.St. XIX205S Erman, ebenda XIII 178 
XXII 168. — «) Vgl. Chlamtacz, Tradition 1897 S. 102fg. — ») Per- 
nice, Labeo IH 244,1. 245»-». — *) 33 D. 12,6. VgLPernice, Labeo 
III 245, V. Mayr, Condictio 174%. — *) Dies tut v. Mayr a. a. O. 



§ 2. Die einzelnen Rechtsgründe. 37 

Empfílnger nicht niir tatsachlich das Empfangene inñehat, 
sondem, dalS er es rechtlich zu Eigentum hiett; dafi die 
Zahlung dabei ais zweíseitiges Bechtsgeschaft auftritt, be- 
mmmt der Zahlung nicht den Gharakter des Rechtsgnmdes. 
Wer etwas ais Zahlung empfangen hat, der hat ein Kecht, 
das Eigentum darán. Es genügt für den Empfanger, die 
Zahlung des Empfangenen nachzuweisen, um sein Eigentum 
darán darzutun. So scheint uns Pernice^) zutreffend zu 
bemerken, daQ die Spitze der Konstruktion Julians ^8ich 
offensichtlich gegen die bloB tatsachlichen Zuwendungen 
an einen anderen richtet^. Mit der condictio kann nur das 
zurückgefordert werden, was jemand aus einem Reehtsgrunde 
hat. Was jemand ohne Rechtsgrund hat, das gehdrt offen- 
bar einem anderen, darán hat ein anderer ein Recht, der 
es auf Grund des ihm zu&tehenden Rechtes und mit den 
daraus folgenden Mitteln fordem kann. 

Den Rechtsgrund der Vermogensvermehrung, welche 
durch Zahlung erfolgt ist, bildet nun die Zahlung selbst. Der 
Empfanger braucht sich nur auf die Zahlung zu berufen, um 
sein Recht an dem Empfangenen, sein Eigentum darán zu 
beweisen.^) 

DaB bei der condictio indebiti die Zahlung selbst den 
Rechtsgrund der Vermogensvermehrung bildet, ist nichts 
líeues und in der Literatur wiederholt hervorgehoben.') 
Wir unterscheiden uns in unserer Auffassung nur dadurch, 
dafi wir bei diesem Satz stehn bleiben, wáhrend die meisten 
Schriftsteller weitergehn, undin der Vitiositát des Reehts- 
grunde s der Zahlung die Grundlage der condictio suchen.^) 

^) Labeo III 245. — •) War der Zahler nicht Eigentümer des 
gezahlten Oegenstandes, so wird natürlich durch die Zahlung das 
Eigentum nicht erworben. Das ist bei der Tradition ebenso. Dadurch 
wird natürlich der Zahlung der Chamkter des Rechtsgnmdes nicht 
benommen. — *) Erxleben, Condictiones I 13. 25fg., v. Czyhlarz, 
Institutionen §90 D. 1. — *) So auch Pernice, Labeo III 246««», 
trotz semer obeu erwShnten Bemerkung auf S. 245. Jedoch beschrankt 
Pernice seine Behauptung von der falsa causa (S. 245 oben), die sich 
auf „eine Art vertragsmS.6iger Abende" (S. 246 oben, vgl. auch Parerga 
IX 86 fg. [Z. d. S.St. XIX 165 fg.]) stütze, nur auf die angefOhrten Einzel- 
entscheidungen. Das ergibt sich aus der Gesamtdarstellung bei Per- 
nice, die man natürlich nicht unberücksichtigt lassen darf. Vgl. auch 
oben S. 2 *. 
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Die Zahlnng kann die Zjahlimg von Oeld^) oder auch die 
soDBtíge Erfüllung einer Obligaiion sein.^) 

2. Die Hingabe zu Eigentum. 

Die condictio setzt voraus, dafi bei der Yermogens- 
vermelmiiig durch Hingabe der Empfanger Eigentum er- 
worben hat.') Hat der Empfinger das Eigentum nicht er- 
worben, so greift die Tindicatio ein; die condictio ist dann 
überflüssig mid ausgeschlossen. 

G. lY 4 — certum est non posse nos rem nostram ab 
aUo ita petere ,si paret eum daré oportere^ nec enim 
qnod noBtrum est, nobis dari potest — plañe odio furom 
reí. (folgt die Auseinandersetzung über die condictio 
furtiva, welcbe ausnahmsweise dem Eigentümer zustebt, 
wahrend die anderen Eondiktionen Yerlust des Eigentums 
voraussetzen).*) 

171 p. 1 § 1 D. 13, 3 Bem autem suam per banc ac- 
tionem [condictíonem triticariam] nemo petet reí. 

Ulp. 12 D. 7, 9 neminem rem suam nisi ñiri condicere 
posse. 
Bei der Tradition von Geld tritt Eigentumserwerb nach 
manchen Juristen (yielleicht seit Julián) erst mit der Eon- 
sumtíon des Geldes ein.^) 

>) HierfÜr bedarf es nicht der Belege. — «) Cela, bei ülp. 26 
§ 12 D. 12, 6, Paul. 38 §§ 1—3 D. 22, 1. — ») Über den Stand der Prage, 
wann durch Tradition Eigentum erworben wird, vgl. Windscheid, 
Pandekten I' § 171^, der selbst einen Eigentumsttbergangsvertrag for- 
dert. Dagegen Chlamtacz, Die rechtliche Natur der Übereignungs- 
art durch Tradition. Leipzig (Franz Wagner) 1897, S. 8fg. 22 fg. 112fg. 
Chlamtacz selbst bezeichnet ais wesentliches Element des Eigentums- 
erwerbs durch Tradition den Besitzerwerb (S. 19). Daneben kommen 
der Übereignungswille des Tradenten und die causa traditionis in Be- 
tracht (S. 20. 22 fg.). So ist ihm Tradition ais Eigentumserwerbsart 
„der reale YoUzug des Ver&ufierungswillens*'. In noch hdherem Mafie 
betont das Moment des Besitzerwerbes auf seiten des Destinat&rs Graf 
L. Pininski, Thatbestand des Sachbesitzerwerbes TI (1888) S. 171 Anm., 
wobei bekanntlich der Besitz auígefafit wird ais „das tats&chliche 
(wirtschaftliche) Dienen der Sache einer gewissen Person" (1 1885 S. 26. 
78. 115. 117 fg.). Ygl. auch Piniáski, Begriff und Qrenzen des Eigen- 
tumsrechts nach rdm. Becht. 1902 S. 9/10. — *) Ygl. auch G. II 79, 82. 
— *) Ygl. Chlamtacz, Tradition 1897 S. 93 fg., Pernice, Labeo IP,2 
S. 95», Jul. 39 D.24,1. 
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17 Ip. 29 D. t2, 6 et si quidem exstant nummi, vin- 
dicabuntur, consiunptis vero condictio locmn habebit. 

Ulp. 11 § 2 D. 12, i vindicari niiinmi possunt, si 
extant — quod si sine dolo malo consumpsisti, condicere 
tíbi potero. ^ 

Es scheinen sich übrigens zwei Ansicbten unter den 
rómischen Juristen gekreuzt zu haben. Nacb der einen An- 
sicbt ging das Eigentum mít der Tradition über, auch wenn 
die causa traditionis ungiltig war, und es griff dann die con- 
dictio ein. Nach der anderen Ansicht ging in solcbem Fall 
das Eigentum nicht über, und es griff dann die vindicatio 
ein. Jedoch nahm man auch nach der letzteren Ansicht 
Eigentumsübergang an, sofem die hingegebene Sache kon- 
smniert war, imd es griff dann die condictio ein. Damit 
ISsen sich vielleicht zum Teil manche Schwierigkeiten, welche 
die Tradition ais Eigentumserwerbsform bietet.^) 

3. Der Eigentumserwerb 
aus einem formellen Bechtsgrunde. 

Die Yermogensvermehrung kann auch aus emem for- 
mellen Rechtsgrunde erfolgen. Blerher gehort der Fall, wo 
an Geld oder anderen Eonsumtibilien das Eigentum durch 
Eonsumtion der Sache erworben wird.^) Auch wenn ein 
Niefibrauch an einer Eonsumtibilie bestellt wird, er- 
wirbt der NieBbraucher Eigentum an der Nie6brauchsache 
aus dem formellen Rechtsgrunde der Eonsumtion.') Weiter 
gehort hierher der Fall, wo der Eigentümer auf Ghimd des 
Eigentums an der Sache auch das Eigentum an den yon 
einem anderen auf die Sache gemachten Aufwendungen 
erwirbt.*) Auch der Eigentumserwerb durch Akzession^) 
und Spezifikation®) gehort hierher. 



») Vgl. auch Windscheid, Pandekten II« § 370 s-io. is. 15. — 
*) Vgl. oben S. 38» und unten § 7, auch 3 C. 4,9 (a. 294), Ulp. 5 § 18 
D. 24, 1. — ») Proc. und Ulp. 7 pr. 12 D. 7, 9; fr. 9 § 4 D. 10, 4. Vgl. 
unten § 8 III. — *) Vgl. unten § 5, 1. — ») Ulp. 4 § 2 D. 12,1; vgL 
Windscheid, Pandekten !• § 188»», II» § 422». — •) G. II 79, Paul. 
55 D. 24,1; vgl. Pernice, Labeo IP, 1 S. 325. 326, Windscheid, 
Pandekten I» § 187», II» §422». 
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4. Der Besitz. 

Der Besitz erscheint im klassischen Becht ais Yer- 
mogenswert, und somit der Besitzerwerb ais Yermogens- 
yermehrung.^) Der Besitz ist somit ein genügender Rechts- 
gnmd für die Yermogensvermehrung. Pflüger,^) unter dem 
Beifall y. Mayrs^), hat nun freilich die Existenz der con- 
dictio possessionis vollstándig geleugnet, nachdem schon 
Yorher Trampedach^) das Gebiet der condictio possessionis 
eingeschránkt mid in zahlreichen Fallen an Stelle der con- 
dictio possessionis die condictio rei angenommen hatte. 
Pflüger setzt an die Stelle der condictio possessionis die 
condictio rei oder das interdictum ütrubi. Es ist unmoglich, 
in einer Gesamtdarstellung der condictio auf diese Frage 
im Detail einzugehn. Dies ist um so mehr gerechtfertigt, 
ais in der Tat die Interdikte einen genügenden Rechtsschutz 
gewáhrten, und somit der condictio possessionis nur ein ge- 
ringer Spielraum offen blieb.^) Die Kompilatoren haben 
freilich die condictio vielfach in die Quellen hineingebracht. 
Es erklárt sich dies vielleicht aus dem Bestreben, eine 
formelle Besitzklage zu schaffen. So ist diese Frage mehr 
von Bedeutung fiir die Besitzlehre, insbesondere für den 
Besitzesschutz, ais für die Eondiktionenlehre. Nur das sei 
hervorgehoben, dafi nach erfolgter Ersitzung die condictio 
schlechtweg ausgeschlossen war.®) 

5. Das Delikt. 

Unter den Delikten kommt namentlich das furtum in 
Betracht.'') AUerdings ist nun der Diebstahl nicht ein Rechts- 
gnmd für die Yermogensvermehrung. Der Dieb will zwar 
die Sache sich aneignen; aber er erwirbt das Eigentum nicht. 
DaB dennoch dem Dieb eine gewisse Yerfügungsbefugnis 
über die gestohlene Sache eingeráumt wird, ergibt sich 



1) Pernice, Labeo I 311, 3fg. III 2103,3, Graf L. Pininski, 
Thatbestand des Sachbesitzerwerbes I (1885) S. 130 fg. — *) Z. d. S.St. 
XVIII 106 fg. Vgl. über Pflüger noch unten § 5. — ») Condictio 184 fg. 
217 fg. — *) Z. d. S.St. XVII 103 fg. — ») Vgl. Trampedach, Z. d. S.St. 
XVII 111—113, H. Krüger, das. XXI 424%. — •) Proc.67 D.23,3, 
Paul. 15 § 1 D. 12, 6 und dazu Pflüger a. a. 0. 107. — ») Vgl. Wind- 
scheid, Pandektenll» § 4223.5. 
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darauB, da6 dem Dieb sowohl die actío fíducíae^) áls auch 

die actio depositi^) bezüglich der gestohlenen Sache gegeben 

wird. Der Dieb wird durch Spezifikation*) oder Eonsumtion^) 

sogar Eigentümer der gestohlenen Sache. In dem letzteren 

Falle heiSt es ausdrücklich, dafi die condictío gegen den 

Dieb eingreift, weil die vindicatio nicht mehr moglích íst. 

G. n 79 furti adversas eum qui subripuerit, habere 

actionem; nec minus adversus eundem condictionem ei 

conpetere, quia extínctae res, licet vindicari non possint, 

condici tamen furibus et quibusdam aliis possessoribus 

possunt.^) 

Bekanntlich steht auch bezüglich der res amotae dem 

Manne gegen die Ehefrau die condictio zu.^) Eigentum er- 

wirbt die Frau an den entwendeten Sachen nicht. Aber, 

dafi die Entwendung selbst für sie eine gewisse Gbrundlage 

für den Eigentumserwerb bildet, geht daraus hervor, dafi 

die Frau das Eigentum an den entwendeten Sachen erwirbt, 

wenn dem Manne der Wert der Sachen ersetzt worden ist.^) 

Aus dieser Auffassimg des Delikts ais Grundlage der 

Yermogensvermehrung, erklart sich auch der Satz, dafi die 

condictio furtiva gegen den Dieb nicht mehr zulássig ist, 

wenn die gestohlene Sache zu dem Eigentümer zurückgekehrt 

ist.®) Denn nunmehr liegt eine Vermogensvermehrung auf 

seiten des Diebes nicht mehr vor.*) 

In der Literatur pflegt man der condictio furtiva eine 
Sonderstellung anzuweisen, indem man ihre Unterstellung 
unter die allgemeine condictio nicht für zulássig hált.^^) Geht 
man von dem Gedanken aus, dafi die condictio sich gegen 
die unrechtmáfiige Vermogensvermehrung wendet, so hort 

^) ülp. 22 § 2 D. 13, 7. Vgl. Lenel, Paling. ülp. 902^ Ort- 
mann, Fiducia 22. — *) Tryphon. 31 D. 16,3. Vgl. dazu Pernice, 
Labeo IIM S. HP. Nach Servius Sulpicius bei Pomp. 77 §1 
D. 47,2 wird dem Dieb unter IJmstSjideD sogar die actio furti gegen 
den „ünterdieb" gegeben. — *) G. II 79. Vgl, auch Pernice, Labeo 
II* 1 S. 326. — *) ülp. 22 § 2 D. 13, 7 a praedone enim fructus et vin- 
dicari extantes poesunt et consumpti condici. — *) Vgl. auch ülp. 22 
§2 D. 13,7 und Brinz, Pandekten II» § 301"-»«. — •) Marcian 25 
D. 25, 2. — '') Jul. 22 pr. D. 25, 2. - «) Jul. bei ülp. 10 pr. D. 13, 1. - 
•) Vgl. auch Brinz, Pandekten II* §301^-». — ") Windscheid, 
Pandekten II » §425, v. Mayr, Condictio 73%. 95. 399 fg. 
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damit auch die Sonderstellong der condictio furtíva auf.^) 
AUerdings widerspríolit die condictio furtiva dem Satz nemo 
rem suain condicere potest.^) Aber yon den rdmischen 
JurÍBten wird ausdrückiich hervorgehoben, daB dieser Satz 
eine Ansnalune erf&hrt in der condictio furtiva.') Daraus 
darf man scbliefien, dafi in den übrigen Punkten die con- 
dictio furtiva ais condictio nichts Besonderes vorstellt. Alie 
Eondiktionen stehn nur dem Nichteigentümer zu; imter 
alien diesen Eondiktionen gibt es nur eine Ausnahme, 
námlicb die condictio furtiva. In diesem Zusammenhang ist 
wohl auch die bekannte AuBerung desGaíus^) zuverstelm, 
wonach die condictio furtíva „odio furum^ eingeführt sei. 
Daher kann Julián bei Ulp. 11 § 2 D. 11, 3 vom Eigen- 
tümer sagen, dafi er dem Dieb gegenüber condictione 
bominem, poenam autem furti actione consecutus sit. Und 
doch ist der Eigentümer schon vorher Eigentiimer des 
Sklaven! Diese Scbwierigkeiten erklaren sich, wenn man 
den tatsachlichen Yerháltnissen entsprecbend annimmt, da£ 
durch den Diebstahl doch faktisch die Sache dem Eigen- 
tümer entzogen und dem Diebe zugewendet ist. Da mufi 
der Eigentümer ein Interesse darán haben, nicht nur mit der 
unbequemen rei vindicatio geschützt zu werden. 

6. Der Erwerb einer Porderung. 

Die Yermdgensvermehrung kann darin bestehn, dafi der 
Erwerber der Vermogensvermehrungeine Forderung erwirbt.^) 

7. Die Liberierung von einer Schuld. 

Die Yermdgensvermehrung kann darin bestehn, dafi 
jemand von einer Schuld liberiert wird.*) 

*) Vgl. auch. Pernice, Labeo III 219, Dernburg, Pandekten 11 
§ 139«. — *) Dies betont v. Mayr, Condictio 94». — ») ülp. 12 D.7,9 
proditnm est neminem rem suam nisi ñirí condicere posse. Ygl. ebenso 1 
§ 1 D. 13, 3. — *) IV, 4. Eine andere Auslegung dieser Gaianischen 
ErklSrung gibt Barón, Condictionen I 30 fg. Man wird ihr schwerlicli 
beitreten dürfen. Vgl. noch Brinz, Fandekten II* § 300** und v. Mayr, 
Condictio 162. — ») Jul. 3 D. 12, 7, fr. 2 §§ 3. 4 D. 39, 5, bei ülp. 7 pr. 
§ 1 D. 44,4, Jul. Marcell. bei ülp. 8 § 2 D. 16, 1, ülp. 1 pr. D. 12,7, 
Paul. 5 § 5 D. 44,4, fr. 5 § 1 D. 19, 1. Vgl. Trampedach, Z. d. S.St. 
XVII 136 fg., Pflüger, das. XVIH 89fg., 95 fg. — •) Jul. 26 §7 
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8. Geleistete Dienste. 

Die YennogenByennehnmg kann auch in geleisteten 
Diensten bestehn. Dabei kommen nur Freigelassenendienste 
an den Patrón in Betracht. Den Dienstleistungen Freier 
liegt ein obligatorisches BechtsverhaltniB zu Grunde, sodafi 
in diesen Fallen die Erfíillnng (Zahlung) der Obligation den 
Bechtsgrond der Vermogensvermehrung bildet.^) Was nun 
die Freigelassenendienste betriíFt, so scheinen die romischen 
Jnristen überwiegend die Ansiebt gehabt zu haben, dafi die 
Dienstleistung des Freigelassenen, gleicbviel ob sie über das 
geschuldete Ma£ hinausging oder nicht, immer die ErfÜllung 
einer naturalen Yerpflichtung ist, und daher niemals mit der 
condictio znrückgefordert werden darf.^) Leistet der Herr 
Dienste seines Sklaven an einen anderen, z. B. ais Darlehn 
oder aus einem sonstigen Yertragsverháltnis, so steht dem 
Herm sehr wohl die condictio zu, sofem diese begründet 
ist; niemals aber steht die condictio bei Dienstleistung dem 
Freigelassenen selbst zu.^) Leistet der Freigelassene Dienste 
an eine Person, welche diese Dienste zu fordem nicht be- 
rechtigt ist, so steht ihm wohl die condictio zu>) Der Aus- 
schluB der condictio greift somit nur gegenüber dem Patrón 
ein, sofem diesem gegenüber Dienste geleistet worden sind, 
welche der Patrón nicht zu beanspruchen hatte. Diese 
Dienstleistungen haben einen familienartigen Charakter, und 
deswegen ist die condictio ausgeschlossen, selbst wenn zu 
viel geleistet worden ist. 

D. 12, 6, fr. 18 § 1 D. 39, 6, Jul. Marcell. bei ülp. 8 § 2 D. 16, 1, 
Gaius 31 § 3 D. 39, 6, Jav. 10 D. 12, 4, ülp. 4 D. 12, 4 (Bekker, 
Aktionen I 109"), 8 § 8 D. 16, 1 (Pernice, Labeo III 210*»»). 1 pr. 
D. 12, 7. Vgl. Trampedach, Z. d. S.St. XVII 136fg., Pflüger, das. 
XVIII 93 fg., 97 fg., H. Krüger, das. XXI 428%. 

») Vgl. oben S. 38». — ») Cels. 26 § 12 D. 12,6 gewShrt jedoch 
die condictio bei Leistong von operae fabriles. Dagegen verweigem 
die condictio schlechtweg Jul. 26 § 12 D. 12, 6 (vgl. 32 § 2 D. 12,6, 
aber auch 23 pr. D. 38, 1) und Marcian 25 D. 19,5. Für operae offí- 
fíciales verweigert ausdrücklicli die condictio auch Marcell 26 §12 
D. 12,6. Vgl. zur ganzen Frage Pernice, Labeo III 85. 210**,». 247, 
Parerga III (Z. d. S.St. IX 259*), Mitteis, operae of&ciales und 
fabriles in Z. d. S.St. XXIII. — ») Marcell. bei ülp. 26 § 12 D. 12,6, 
Marcian 25 D. 19, 5. — *) arg. Gaius, Jul. 22 § 1 D. 38, 1. 
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Zweiter Absehnitt. 

§ 3. 
Condletlo nnd flduela. 

Ehe wir in unseren üntersuchungen über die condictio 
fortfahren, woUen wir noch das Yerhaltnis zwischen condictio 
und fiducia feststeUen. Die condictio greift námlich vielfach 
in solchen Fallen ein, wo ein áhnlicher Tatbestand vorliegt 
wie bei Eingreifen der actio fíduciae. Es sichert sich mit- 
unter der Geber mit der fiducia die Rückfórdenmg der Sache, 
wo ohne die fiducia die Rückforderung mit der condictio 
realisiert wird. Dies ist z. B. der Fall bei der Schenkung 
von Todeswegen^) und bei der Dosbestellung vor Ehe- 
abschlufi.^) Da mufi dann wohl der condictio ein áhnlicher 
Q-edanke wie der actio fiducae zu Grunde gelegen haben. 
Das Yerhaltnis zwischen fiducia und condictio dürfte uns 
darüber einigen Aufschlufi geben. 

Die fiducia ist ein Treugelobnis. Das Treugelobnis 
wird bei der Manzipation in die nuncupatio eingeschoben. 
Die Sache wird durch Manzipation oder Injurezession über- 
eignet, aber nicht schlechtweg, sondem nur „auf Treue^, 
fiduciae causa. Das Treugelobnis kommt demnach zu stande 
ais Zusatz zur Manzipation, bezw. Injurezession. Der Zusatz, 
welcher in die Nunkupation eingeschoben wird, lautet fidi 
fíduciae causa. So heiSt es in der Bátischen Fiduziaurkunde:^) 
hominem Midam HS nummo uno fídi fiduciae causa 
mancipio accepit. 

Die fiducia kommt also zu stande durch eine besondere 
(fiduziarische) Fassung der Nunkupation bei der Manzipation.^) 

*) Vgl. unten § 9, 1. — «) Vgl. unten § 10, 1. — ») Bruns, fontes 
!• p. 294, 4. — *) Ortmann, Fiducia 93, Pernice, Labeo IH 122. 123*. 
Dagegen Girard, Droit romain ' 516 ^ Da5 die fiducia durch die 
Nunkupation zu stande kommt, dagegen spricht nicht, daB zur Nunku- 
pation gehQrig alie Nebenabreden gerechnet werden, welche bei der 
Manzipation vorkommen kOnnen und welche in der schrütlichen Ur- 
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Die actio fiduciae stützt sich darauf, dafi die Treue von 
dem Empfánger nicht gewahrt ist. Die actio geht auf Rück- 
übereignung der Sache. Sie gründet sich auf den Fides- 
bruch. Diirch die fiducia wird der Empfanger verpflichtet, 
sich so zu verhalten, wie es anstandigen Leuten geziemt. 
Das kommt in den Formelstücken der actio fídi^ciae zum 
deuÜichen Ausdruck: 

uti Ínter bonos bene agier oportet^) 

uti ne propter te fidemve tuam captas fraudatusve siem.^) 

Yerhált sich der Empfanger mit Rücksicht auf die emp- 
fangene Sache nicht so, uti inter bonos bene agier oportet, 
so geht gegen ihn die actio fiduciae auf Rückgabe der 
Sache. Der Empf&nger hat sein Treuwort bezüglich der 
Sache nicht gehalten; daher mu6 er die Sache zurückgeben. 

Es ist klar, dafi die Yerpflichtung des Empfangers auf 
Qrund der fiducia nur eine allgemein beistimmte ist. Der 
Empfuiger ist verpflichtet, sich zu verhalten uti inter bonos 
bene agier oportet. Bestimmte Yerpflichtungen ergebensich 
aus der fiducia nicht. Es wird nach den ümstánden be- 
urteilt, ob im gegebenen Fall der Empfanger Treue gewahrt 
hat oder nicht. Aber es ist natürlich, dafi in der Praxis 
sich bald eine feste Ansicht daruber ausbilden mufite, in 
welchen Fallen sicherlich ein Fidesbruch vorlag. So galt 
sicherlich ais Fidesbruch, wenn der Empfanger, welcher die 
Sache zur Sicherung einer Schuld empfangen hatte, die 
Sache nach bezahlter Schuld nicht zurückgab.') Überhaupt 
wurden mit der actio fiduciae alie Ansprüche verfolgt, welche 
dem Manzipanten gegen den Empfanger auf Grund des 
Treugelobnisses zustanden, so der Anspruch auf Heraus- 
zahlung des Überschusses nach Yerkauf der übereigneten 
Sache, auf Zahlung von Yerzugszinsen usw.*) Welche Yer- 



ktinde gewOhnlich mit anfgezeichnet wurden. Vgl. Pernice, Labeo 
III 101 *• *. Da die Nebenabreden zur Nunkupation gehOren, so ergibt 
sich daraus, dafi die Nunkupation die rechtsbegründende Grundlage 
bildet. 

1) Lenel, Ed. perp. S. 233 ^ — *) Cic. de oflP. IH 70, Lenel, Ed, 
perp. S. 234, Pernice, Labeo III 122». — ») Ulp. 24 § 1 D. 13,7, wo 
pigneraticiam actionem ffir fiduciae actionem interpoliert ist. Vgl. 
Lenel, Paling. Ulpian 904, Pernice, Labeo III 121 K — *) PauL II 13, 
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pflichtungen mit dem Treugelobnis yerbttiiden waren, das 
hat sích aus der Praxis ergeben.^) 

Der Eláger, welcher diese Ansprüohe gegen den Be- 
klagten erhebt, kann sich nicht darauf berufen, da£ der Be- 
klagte sich dazu in der fiducia yerpflichtet habe, sondem er 
kann nur allgemein behaupten, dafi der Beklagte sich ssum 
Treuwort verpflichtet habe, und da6 jene speziellen Ver- 
pflichtungen des Bekiagten aus der objektiven fides^) folgen. 
8o ist die fides, zu welcher der Emp£3.nger sich yerpflichtet 
hat, die Ghrondlage fur die Ansprüche des Elágers. Dafi 
die Übemahme des Treuworts yertragsm&Big') zu stande ge- 
kommen ist, hat Bedeutung daíür, ob das Treuwort geleistet 
ist oder nicht, hat dagegen keine Bedeutung f&r die Yer- 
pflichtungen, welche aus dem Treuwort auf seiten des Emp- 
fangers entstanden sind. Diese Yerpflichtungen werden 
yielmehr lediglich nach der objektiyen fides beurteilt.^) 

Es ist nun natürlich, dafi sowohl der Geber wie der 
Empfanger ein Interesse darán haben mufiten, dafi die Yer- 
pflichtungen aus dem Treugelobnis womoglich spezialisiert 
wurden. Der Geber war darán interessiert, um sicher zu 
wissen, was er yom Empfanger yerlangen dürfe. Aber auch 
der Empfónger war darán interessiert, um den Fidesbruch 
zu yermeiden, der ihn der Yerurteilung mit der actio fiduciae 
und der sich darán schliefienden Infamie aussetzte. Daher 
wurde es üblich, neben der fiducia noch besondere Abreden 
zu treffen. Der Geber konnte sich durch eine solche Ab- 
rede (pactum fiduciae genannt) z. B. ausdrücklich die 
Kückgabe der Sache nach bezahlter Schuld sichem. Der 
Empfanger andrerseits konnte sich das Yerkaufsrecht fur 
den Pall der Nichtbezahlung der Schuld diirch eine be- 
sondere Abrede (pactum de distrahendo)*) sichem. Je- 

^) Bekker, Aktionen I 73 hebt mit Recht hervor, dafi es zum 
offíciam iudicis gehdrte, festzustellen, welche Yerpflichtimgeii aus dem 
uti ínter bonos bene agier oportet folgten. — *) Die objektive fides ist 
das Gebahren anstandiger Lente (uti ínter bonos bene agier oportet). — 
») Perníce, Labeo III 120. 121». — *) So auch Ortmann, Fiducia 98. 
189fg. — ») G. II 64. Pernice, Labeo III 139» nimmt freilich an, dafi 
das pactum de distrahendo notwendig war, um dem Fiduziar das Yer- 
kaufsrecht zu ermOglichen, sodafi ohne jenes pactum ihm das Verkaufe- 



§ 3. Condiotio und fiducia. 47 

doch konnten nur gewisse, durch die Praxis eingefuhrte 
Bestimmungen Gegenstand des pactum fiduciae sein. Jede 
beliebige Abrede konnte nicht zum G-egenstand des pactum 
gemacht werden.^) 

Es ist aber erklárlich, dafi, seitdem neben der fiducia 
besondere Abreden (pacta fiduciae) üblich waren, diese pacta 
in den Yordergrund treten. Man berief sich zur Beurteilung 
der Yerpfiichtungen der Parteien insbesondere auf das 
pactum. Das Treugeldbnis ais solches, die fiducia selbst, 
trat in den Hintergrund.^) 

Dennocb wurde der Fidesbruch ais die eigentliche 
Grundlage der actio fiduciae festgehalten. So war das 
pactum fiduciae nur das Material, auf Grund dessen beurteilt 
werden konnte, ob ein Fidesbruch yorlag oder nicht.') 
Denn wenn der Inhalt der besonderen Abrede nicht eiu- 
gehalten war, so lag auf jeden Fall ein Fidesbruch vor. 
Dies kommt deutlich zum Ausdruck bei 
Pap. 20 § 2 D. 40, 1 Puellam ea lege vendidit [fidu- 
ciae causa mancipavit],^) ut post annum ab emptore manu- 
mitteretur: quod si non manumisisset, convenit, uti manum 
iniceret aut decem áureos emptor daret. non servata 
fide nihilo minus liberam ex sententia constitutionis fieri 
respondit reí. 
Der Manzipant übergibt die Sklavin unter Yereinbarung 
der Freilassimgsfiduzia. Nach einem Jahre soUe der Emp&iger 
die Sklavin freilassen. Dabei vereinbaren die Parteien ver- 
mittelst eines besonderen pactum noch eine Eonventional- 



recht nicht zustand. Dagegen scheint mir zu sprechen Paulus II 13 
§ 5. Denn wenn die Parteien nicht einmal vereinbaren dürfen, daí3 
die Pfandsache überhaupt nicht verkauft werde (fiduciam heií^t in 
dieser Stelle wohl Pfandsache), und wenn also der Verkauf trotz ent- 
^egenstehender Yereinbarung zusteht, so scheint mir das Verkau&recht 
des Fiduziars aus der fídes, nicht aus dem pactum de distrahendo zu 
folgen. Dieser Ansicht auch Ortmann, Fiducia 200%. 

• >) Pernice, Labeo III 138 oben, 141 fg. — *) Vgl. Ortmann, 
Fiducia 99 fg. — •) Ortmann, Fiducia 95. — *) Das ea lege weist auf 
einen Nebenvertrag hin. Das Mandat paBt nicht. So sprach wohl 
Papinian von der Freilassungsfiduzia. Ygl. Pernice, Labeo III 128 
imten. Das ea lege kommt wiederholt zur Bezeichnung des pactum 
fiduciae vor. Vgl. Pernice, Labeo III 21*. 
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strafe. Papinian hebt hervor, da£ bei Fidesbruch (non 
seryata fide) die Folgen des pactum eingreifen. Die Grund- 
lage fur die actío fiduciae ist aleo nicht das pactum, sondem 
der Fidesbruch. In unserem Fall würde allerdings der Fides- 
bruch nicht in Betracht kommen konnen, da nach der Eon- 
stitution der Kaiser Markus und Commodus in solchem Fall 
der Sklave eo ipso frei wird, auch wenn die Freilassung 
an ihm nicht vorgenommen wurde.^) Immerhin ist aber die 
Stelle lehrreich dafiir, da£ der Fidesbruch ais Grundlage 
der Klage aus der fiducia erscheint. 

So auch Boéthius in Cic. Top. ex 1. IV ad c. 10, 41 
Haec mancipatio fiduciaria nominatur idcirco, quod resti- 
tuendi fides interponitur. 

Es war auch yon praktischem Wert, dafi der Fides- 
bruch ais Grundlage der actio fiduciae galt. Denn es konnten 
Umstánde eintreten, welche trotz Mchteinhaltung der Ab- 
rede einen Fidesbruch dennoch nicht eintreten lassen. 

• 

Paulusni3§5Si Ínter creditorem et debitorem 
convenerit, ut fiduciam sibi yendere non liceat, non sol- 
vente debitore creditor denuntiare ei sollemniter potest et 
distrahere: nec enim in tali conventíone fiduciae actío 
nasci potest. 
Die Parteien haben vereinbart, dafi der Pfandglaubiger 
die Pfandsache nicht verkaufen solle. Paulus sagt, dafi, wenn 
der Pfandglaubiger die Pfandsache doch verkauft, die Über- 
tretung jener Yereinbarung einen Fidesbruch nicht bedeute. 
Denn das Yerkaufsrecht folge aus der Natur der fiducia, 
ergebe sich somit aus der objektiven fides. Jedoch verlange 
die fides im Falle der erwahnten Yereinbarung, dafi der 
Glaubiger dem Schuldner den Yerkauf feierlich anzeige. 

Wo nun eine fiducia mit Rücksicht auf ein besonderes 
Gescháft, z. B. mit Rücksicht auf eine Geldschuld abgeschlossen 
war, da mufiten die Yerpflichtungen aus der fides sich aus 
dem zu Qrunde liegenden Gescháfte ergeben, so die Yer- 
pflichtung zur Rückgabe der Sache nach bezahlter Schuld.^) 
Es konnte die fiducia aber auch gefálligkeitshalber 
abgeschlossen werden. Dies ist die fiducia cum amico 

1) Pernice, Labeo III 132 ^ — «) ülp. 24 § 1 D. 13,7 (oben 

S. 45»). 
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contracta, welche Gaius ausdrücklich von der gescháft- 
lichen fiducia, der fiducia cum creditore contracta 
unterscheidet.^) Bei der Gefalligkeitsfiduzia wird schlechtweg 
die Sache auf Treue übérgeben. Wer eine Sache auf Treue 
übergibt, der will sich offenbar die jederzeitige flückgabe 
der Sache sichern.^) Er gibt die Sache hin, aber auf Treue. 
Die Treue verlangt, daB der Empfanger, welcher die Sache 
nicht mit Rücksicht auf ein besonderes, zu Grunde liegendes 
Gescháft empfangen hat, die Sache jederzeit zurückgebe. 
Er hat die Sache nicht endgiltig empfangen, sondern auf 
Treue, d. h. zur Yerfügung des Empfángers. So ist uns denn 
auch die jederzeitige Rückforderungsbefugnis bei einem An- 
wendungsfall der Gefalligkeitsfiduzia, námlich bei der Man- 
zipation eines Sklaven mit Freilassungsfiduzia 
bezeugt. 

JuL 30 D. 17, 1 Si hominem tibi dedero, ut eum 
manumitieres, et postea procurator meus prohibuerit, ne 
manümitteres, an mandati agere possim, si tu eum manu- 
miseris? respondí, si procurator iustam causam habuit 
interpellandi manumissionem serví, quem in hoc solum 
acciperam, ut manumitterem, veluti si compererlt eum 
postea falsas rationes confecisse, insidias vitae prioris 
domini struxisse, tenebor, nisi denuntiationi procuratoris 
paruero: si yero nulla iusta causa procuratori fuit denun- 
tiandi, ne servus manumitteretur, non poterit mecum agi, 
quamyls ad libertatem eum perduxerim. 

Die Stelle ist interpoliert. Julián spricht nicht yon 
der Tradition, sondern yon der Manzipation, und nicht yom 
Mandat, sondern yon der fiducia.^) Wir haben es in unserer 
Stelle mit der Manzipation eines Sklayen unter Freilassungs- 

*) G. II 60. — *) G. I 140 quem pater ea lege mancipio dedit, ut 
BÍbi remancipetur; nam quodammodo tune pater potestatem pro- 
priam reservare sibi videtur eo ipso, quod mancipio recipit. — 
») Zustimmend Lenel, Z. d. S.St. lü 177, VIII 205 nnd Paling. Julián 
218, Perniee, Labeo III 130^; dagegen Heck, Z. d. S.St. X 116 fg. leug- 
net die Interpolation, wie Überhaupt die Existenz einer besonderen Ge* 
íftlligkeitsfiduzia. Bezüglich des letzteren ist auf G. II 60 zu verweisen, 
der ausdrücklich die fiducia cum creditore ven der cum amico unter* 
scheidet. YgL auch Girard, Droit romain ' 517 ^-^ GegenHeck auch 
eingehend Ortmann, Fiducia 146 fg. 

V. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio I. 4 
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ñduzia zu tun. Da ergibt sich nun, daB der Maazipant jeder*« 
zeit den Sklaven zurückfordem darf ; denn wenn.der procurator 
dies darf, so tut er es offenbar im Ñamen des Manzipanten. 
Dafi eine iusta eausa gefordert wird, stimmt mit unserep 
obigen Ausführung überein, dafi der Sklave auf Treuwor^ 
faingegeben wird. Die fides verbindet nicht blo6 den Em-» 
pf&nger, sondem auch den Geber. 

Gaius 27 § 1 D. 17, 1 Si servum ea lege tibi tradidero, 

■ 'út eüm post mortem meam manumitieres, constitit obligatio: 

potest autem et in mea queque persona agendi causa 

intervenire, veluti si paenitentia acta servum reciperare 

-' fietim. ' ;- 

: Auch in dieser Stelle ist tradidero' (uíc "tnancipio dedero 
interpoliert. Gaius spricht nicht vom Mandat,^) sondem 
yon der fíducia. Yom Mandat kann Gaius nicht sprechen, 
da er in seinen Institutionen^) ausdrücküich das mandatum 
post. mortem verwirft?. Úbergibt also jemand einen Sklaven, 
damittder Empfanger denselben nach dem Tode des Gebers 
freilasse^ so kann nur die Fiduzia ais Form dieser Auflage 
in 'Betracht kommen.^) 

. Gaius sagt nun ausdrücklich, da6 der Manzipant den 
Sklaven jederzeit zurückfordem dürfe. Die Stelle steht auch 
keineswegs im Widerspmch zur obigen Ausführung Julians. 
Juiftau' tritt gegen die grundlose Rückforderung auf und 
fordert eine iusta causa der Rückforderung. Dasselbe fordert 
Gaius, vv^orauf das paenitentia. acta hinweist. Ohne Grund 
gereiit niemanden etwas.*) 

' .'So ist denn die Behauptung gerechtfertigt, daB 
bei fiduziarischer Manzipation einer Sache dem 

») wie Heck, Z. d. S.St. X 120» annimmt. — «) III 158. — ») Zu- 
stimmend Lenel, Paling. Gaius 232, Fernice, Labeo III 129. 184*. — 
*) Auch andere Stellen enthalten noch die Manzipation eines Sklaven 
mit Freilassungs£duzia, wobei ven Justinian natürlich mancipatio und 
fiducia ausgemerzt sind. Hierher reclinen wir Ulp. 5 § 1 D. 12, 4 (dazu 
Manns, PSnitenzrecht, 2. Aufl. 1880 S. 103 fg., Gradenwitz, Inter- 
polationen 146 fg., 169, Lenel, Z. d. S.St. IX, 182, Pernice, Labeo III 
134*); Ulp. 18 § 1 D. 39,5 (dazu Lenel, PaUng. ülpian 1606, Pernice 
a. a. O. 129 S 13P); Pap. 20 §§ 2. 3. D. 40, 1 (dazu Lenel, a. a. O. 
Papinian 634, Pernice, a. a. O. 129 ^ 132/133); ülp. 3 § 2 D. 12, 4 
(dazu Gradenwitz-a. a. O. 149 fg.). 
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Manzipanten das Recht zusteht, jederzeit die Sache 
zuriickzufordern. Dies Rückforderungsrecht ist 
eine wesentlíche Folge der fíducia.^) 

Die fiducia kommt nur bei der Manzipatíon und Injure- 
zessíon vor.^) Bei der Tradition ist niemals die fíducia zu- 
gelassen worden.^) Den Peregrinen war somit die fiducia 
nicht zugánglich.*) 

Da mu6 der Gedanke nahe liegen, da£ das, was im 
civilen Recht mit der fíducia realisiert wurde, in irgend einer 
Form auch im ius gentium realisierbar sein mufite. SoUte 
die Treuhandgabe bei der Tradition und fíir die Peregrinen 
in jeder Form ausgeschlossen sein? Wir meinen, da6 hier 
das Gebiet der condictio liege. Wo aus den Umstánden sich 
ergab, dafi eine Sache nur zur Treuhand, auf Treuwort hin- 
gegeben war, da mufite das Zurückhalten der Sache ais 
Bruch der fídes erscheinen. Die condictio realisiert dies, 
indem sie die Rückforderung dessen erstrebt, was unrecht- 
m&fiig zuriickbehalten ist. Dafi die condictio von dieser Auf- 
gabe ausgegangen sei und dafi sie darin ihren Ursprung habe, 
mochten wir nicht annehmen. Dagegen glauben wir, dafi 
die Vermutimg nicht unberechtigt ist, dafi die condictio sich 
in dieser Weise zur Bereicherungsklage entwickelt hat. 
Damit mochten wir in Zusammenhang bringen, dafi die 
romischen Juristen die condictio zum ius gentium rechnen. 

Cels. 47 D. 12, 6 quoniam indebitam iure gentium pe- 
cuniam solvit, deswegen kann er zurückverlangen. Ist das 
Nichtgeschuldete eine Nichtschuld nach ius gentium, so ist 
doch wohl auch die Klage, welche auf Rückforderung des 
Nichtgeschuldeten geht, dem ius gentium angehorend.^) 

Paul. 15 pr. D. 12, 6 Indebiti soluti condictio natu- 
ralis est. 

Marcian 25 D. 25, 2 nam iure gentium condici puto 
posse res ab his, qui non ex iusta causa possident.^) 



») ZuBtimmend Pernice, Labeo III 129. 131». 135». 136. — 
*) Pernice, Labeo III 142, Ortmann, Fiducia 73 fg. — •) Lenel, 
Z. d. S.St. III 114 fg. — *) Pernice, Labeo ÜI 143. 144, Ortmann, 
Fiducia 113 fg. — •) Dies gegen v. Mayr, Condictio 31 P. — •) Zu^. 
stimmend Pernice, Labeo III 219». Ygl. unten S. 54». 

4* 
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Damit hángt zusammen, dafí die condictio auf die a e qui- 
tas zurückgeführt wird. 

Gels. 32 D. 12, 1 sed quia pecunia mea ad te per- 
yenit, eam mihi a te reddi bonum et aequum est. 

Pomp. 14 D. 12, 6 Nam hoc natura aequum est 
neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem. 

Pap. 66 D. 12, 6 Haec condictio ex bono et aequo 
introducta, quod alterius apud alterum sine causa de- 
prehenditur, revocare consuevit.^) 

Wir wollen dabei an folgendes erinnern. Es gibt be- 
kanntlich keine im Edikt proponierte Klage, welche con- 
dictio hie¿. Die Ansprüche aus Eondiktion auf ein certum 
wurden durch die actio certae creditae pecuniae realisiert.^) 
Wir kommen auf die Frage im zweiten Bande zurück. 
Gaius sagt allgemein, dafí die condictio auf daré faceré opor- 
tere ging.^) Damit ist wohl das incertum inbegrififen.*) 
Daraus erkiárt sich, da£ die áltesten Juristen nicht yon con- 
dictio, sondem yon rem repetere sprechen.^) So ist der 
Ñame condictio nicht der Ausdruck einer ediktalen Klage, 
sondern nur eine wissenschaftliche Bezeichnung, durch welche 
alie die zahlreichen Eondiktionsfalle zusammengehalten 
wurden.*) 

Gaius führt aus, dafi die condictio eine Fiktion nicht 
zulasse. Er setzt auseinander, daB die ciyilen Aktionen 
durch Fiktionen auf andero Tatbestánde des ciyilen Rechts 
(G. rV 32), sowie auf Tatbestánde des prátorischen Rechts 
(IV 34 — 36), ais auch des ius gentium (FV 37) ausgedehnt 
wurden. Das heifit doch, dafi eine ciyile actio auch auf 
Tatbestánde des ius gentium angewendet werden konnte. 
Die condictio, sagt nun Gaius, lasse eine Fiktion nicht zu. 



») Vgl. Bekker, Aktionen I 106", Pernice, Labeo III 218% 
Wlassak, negot. gestio 162*®. — *) Lenel, Ed. perp. 186*, Pernice, 
Labeo m 212», II», 2 S. 93, Mitteis, Jherings Jahrb. 39, 157». — 
») G. IV 5. 18. 20. 33. Vgl. Pernice, Labeo Ul 212». — *) G. IV 131 
ea scilicet formnla qua incertum petimus, cuius intentio his verbis 
concepta est 'Quidquid paret N. l^egidium A. Agerio daré ñicere opor- 
tere'. — *) Vgl. Pernice, Labeo I 420,6, III 213, aber auch v. Mayr, 
Condictio 98. - •) Vgl. Pernice, Labeo Ul 221/222. IP, 2 S. 93. 
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G. lY 33 Nulla autem formula ad condictionis fictíonem 
exprímitur. sive enim pecuniam sive rem aliquam certam 
debitam nobis petamus, eam ipsam darí nobis oportere 
intendimus; nec ullam adiungimus condictionis fictionem. 
itaque simul intellegimus eas formulas quibus pecuniam 
aut rem aliquam nobis dan oportere intendimus, sua yi ac 
potestate valere, eiusdem naturae sunt actíones commodati, 
fíduciae, negotiorum gestorum et aliae innumerabiles. 

Die formula mit der Intentíon darí oportere werde auf 
díe Eondiktionsfálle angewandt. Es geschehe dies ohne 
Fiktion. Das heifit doch, da£ durch Gewohnheitsrecht die 
civile actio mit der Intentíon dari oportere für die Kon- 
diktionsfalle angewandt wurde. Da Gaius ausdrücklich her- 
Yorhebt, dafi dies ohne Fiktion geschehe, so darf man an- 
nehmen, dafí diese Ausdehnung der civilen actio eigentlich 
hatte durch Yermittelung der Fiktion eintreten soUen. Aus 
dem Eondiktíonstatbestand müfite eine actio certae pecuniae 
creditae ficticia eingreifen. Daraus folgt, da£ die Eon- 
diktionsfálle nicht dem civilen Rechte angehoren. Denn 
wozu hebt Gaius so ausdrücklich hervor, dafi hier eine 
Fiktion nicht eingreife? Offenbar, weil man die Ausdehnung 
des civilen daré oportere auf die Eondiktionsfálle durch Yer- 
mittelung der Fiktion erwarten konnte. Gehoren die Eon- 
diktionsfálle nicht dem civilen Rechte an, so doch nur dem 
ius gentíum, wie Celsus, Paulus, Marciana) ausdrücklich 
angeben. Dafi Tatbestánde des ius gentíum auf gewohnheits- 
máfiigem Wege unter den Schutz der civilen Rechtsmittel 
gestellt wurden, ist nichts Seltenes.^) Das mutuum ge- 
hort dem ius gentíum an,^) imd doch wird es durch die 
civile actio certae creditae pecuniae geschützt.^) Das ein- 
fache daré oportere weist den iudex an, nach den Satzen 



*) Vgl. oben S. 51. — ') Vgl. Per ni ce, Zum rSmischen Gewohn- 
heitsrechte in Parerga X (1899) 16. 18 (Z. d. S.St. XX 140. 142). Nur 
sagen wir nicht mit Pernice, daB die Eondiktionen auf die Peregrinen 
ausgedehnt wurden, denn wir haben keine civile Elage, welche con- 
dictio hieB. Wir sagen vielmehr, daB die condictio des Peregrinen- 
rechts jetzt mit der civilen actio certae c. pecuniae realisiert wurde. 
— ») G. III 132. Pernice, Labeo IP, 1 S. 163 Anm. 3,3. — *) Per- 
nice, Labeo III 220 >. 
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des Civilrechts zu entscheiden. Indem die Eondiktionsfalle 
unter den Schutz des daré oportere gestellt i;vurden, wurden 
diese Tatbestánde des íus gentíum ixi das System des Civil- 
rechts eihgeführt. Iti diesem Sinne kann man sagen, da£ 
die Eondiktionen aus. dem ius gentium stammen,^) ebenso 
wie das mutuum aus dem ins gentium stammt. Die Yer- 
drángung des ius civile durch das ius gentium hat gerade 
in der Weise stattgefunden, daB die Tatbestánde des Ver- 
kehrsrechts unter den Schutz pratorischer oder civiler Rechts- 
mittel gestellt wurden. Das erstere geschah durch das 
imperium des Prátors, das letztere gewohnheitsmafiig.'') 

Barón ^) und v. Mayr*) verstehn unter der condictio 
ethymologisch eine Abrede (condicere). Danach mufi es 
scheinen, ais ob condictio nicht auf eine Prozefihandlung, 
sondem auf ein Rechtsgescháft hinweisi Dem mochten wir 
nicht zustimmen. Gaius^) spricht von der legis actio per 
condictionem zweifellos ais von einer Proze£handlung. Con- 
dicere ist ihm ^denuntiare prisca lingua''. Die denuntiatio 
bezieht sich aber, wie Gaius gleichfalls ausführt, auf die 
Aufforderung an den Beklagten, am 30. Tage zum Termin 
zu erscheinen. So ist dio condictio wohl nicht eine Abrede, 
sondem ein prozessualisches Handeln, eine Elage.^) Die 
condictio ist vielleicht eine uralte Form eines Verfahrens mit 
den Peregrinen.'') So ist vielleicht die legis actio per con- 
dictionem eingeführt worden, um den Peregrinen die Prozefi- 
führung vor dem rdmischen Gerichte zu ermoglichen.^) 

Mit der Einführung des Formularprozesses hátte man 
die civile legis actio per condictionem unter die Schrift- 
formeln aufnehmen und so die condictio zu einer civilen 
Elage machen konnen. Dies ist nicht geschehn. Es ergibt 
sich dies aus Gaius IV 18, wo er hervorhebt, wie un- 



*) Perníce in Holtzendorff Encykl. » S. 121 § 19 noch mit Zwei- 
feln, dagegen tritt jetzt Pernice, Zum rOm. Gewohnheitsrechte a. a. O, 
S. 15 [189] mit Bestimmtheit dafür ein, daB die Eondiktionen dem ius 
gentium angehOren. — *) Pernice, Zum r5m. Gewohnheitsrechte a. a. O. 
S. 18 [142]. — ») Condictionen I 206 fg. — *) Condictio 21. 87. — ») IV 18. 
— •) Vgl. Wlassak, Processgesetze II 335 fg. — '') Pernice, Labeo 
III 233. Dagegen aber Barón a. a. O. 208 fg. — •) Pernice, Labeo 
III 234 oben. 
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berechtigt die Bezeichnung coDdictio für alie personlichen 
Klagen ist. Wanim die legis actio per condictionem unter 
die Schriftformeln des Pormularprozesses niclit aufgenQmmen 
wurde, láfit sich verstehn. Sollten die Ansprüche des Perei- 
grinenrechts vor dem romischen Prátor Schutz fínden, .áo 
war es einfacher, fíir die Ansprüche t des Peregrinenrechte 
eine ciyile actio zur Verfügung zu stellen.^ Dies: tat laan, 
und setzte die actio auf daré oportere einj die .áctio credit^e 
peeimiae. Den Ñamen condictior behielt <maii bei, iUisi jdié 
Falle, in denen die actio creditae pecuniae auf Grund de& 
Peregrinenrechts eingriff, zusammenzuhalten. So realisidrt 
die actio creditae pecuniae einmal gei;7Í8se Ansprüche des 
CS'vilrechts, sodann eine grofie Anzahl von Ansprüchen des 
Peregrinenrechts. . Im letzteren Pall nannte man die actio 
€.. pecumae die condictio. DaB mitunter für.beide Eá11e;d^r 
•Aüsdrubfc coüdictío gebraucht wurde, nainiantlioh inspateíer 
Zeit, . wó da» ius geñthitn dmmer m«hr jnit dem Civilíe<íhil; 
•verschmolz, kann nicht wundemehmen. So erklárt sich 
vielleicht am besteri die Ausdrucksweise bei Cicero ftó 
ftoscio.^) ;» 

Mit der fiducia muB aber die condictio des Peregrinen- 
rechts insofern einen Zusammenhang gehabt haben, alB> die 
condictio auf Rückforderung des unrechtmáBig Zurück-^ 
behaltenen ging. 

Ulp. 6D. 12, 5 Perpetuo Sabinusprobavit veterum^) 
bpinionem existimantium id, quod ex iniusta causa apüd 
afiquem sit, posse condici: in qua sententia etiam Cel- 
sus est. ' ■ . '. I 



1) Vgl. noch Pernice, Labeo III 224. 228/229. — «) Die veter^s 
müssen doch vor Sabinus zurückliegen; denn nur so erklSjrt sich das 
Perfektum probavit (nicht probat', was aus dem Munde ülpian» ge^ 
sprochen sein kQimte). A. M. v. Mayr, Copdictio 124*. Vgl. Perf 
nice, Labeo III 217*. Das &. 6 Ulpians paBt übrígens besser hintex 
fír. 5 § 1 de usufr. ear. rer. 7,5, wo ülpian den Sabinus und Celsus 
anfíibrt, ais binter fr. 12 ususfr. quemadm. 7, 9, wo von dem AusschluB 
der condictio durch die vindicatio schon die Rede ist, und die Be- 
rufung auf den allgemeinen Satz der veteres keinen rechten Sinn meln' 
hat. Freilicb stellen Lenel, Paling. Ulpian 2591 und Pernice a. a. O- 
unser Fragment hinter fr. 12 D. 12, 9. 
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Die condictio ahndet also im Feregrinenrecht den Fides- 
bruch. Ahnlich ahndet auch die actio fiduciae den Fides- 
bruch, aber nur den, der bei der Übemahme einer Sache 
durch Manzípation oder Injurezession stattfíndet. Die fiducia 
nimmt also ein engeres Gebiet ein. Die condictio greift 
nicht nur da ein, wo bei Übergabe einer Sache die Fides 
gebrochen ist, sondem auch da, wo gegen die fides eine 
Sache zurückbehalten wird, ohne dafi die Sache durch eine 
Handlung des Eondizenten in die Hánde des Beklagten ge- 
kommen ist. Dafi man mit der condictio den Fidesbruch 
ahndete, dafür scheint uns aufier den allgemeinen Argu- 
menten, auf die wir noch kommen, auch der Umstand zu 
sprechen, da6 in manchen Fallen die condictio eingreift, wo 
es üblich war, eine fiducia zu yereinbaren, und wo dann auf 
Grund der fiducia natürlich die actio fiduciae eingriff. So 
ist es bei der Schenkung von Todeswegen,^) so bei der 
Dosbestellung yor Eheabschlufi.^) Ist in diesen Fallen eine 
fiducia abgeschlossen, so stützt sich die Bückforderung der 
Schenkung bezw. der dos offenbar auf den Fidesbruch, auf 
den Bruch des Treugelobnisses, der mit der actio fiduciae 
geahndet wird. Da nun in diesen Fallen auch die condictio 
Yorkommt, so darf man annehmen, da£ die Rückforderung 
der Schenkung bezw. dos in den betreffenden Fallen nicht 
durch eine fiducia gesichert war. Da die fiducia den Pere- 
grinen nicht zugánglich war, so liegt es nahe, dafi hier die 
condictio notwendig eingreifen muBte, um auch den Pere- 
grinen derartige Gescháfte zu ermoglichen. Da mufite die 
condictio sich offenbar auf eine prásumierte Fidesabrede 
stützen. Wir werden sehn, dafi die romischen Juristen dies 
in hohem Mafie ausnutzten und in zahlreichen Fallen den 
Ausschlufi der condictio damit begründen, dafi in dem Falle 
eine Treuabrede sich nicht prásumieren lasse. Auch die 
sog. Julianische Negotientheorie hángt damit zu- 
sammen. Aber das Gebiet der condictio ist damit nicht 
erschopft. Die condictio greift nicht nur da ein, wo eine 
Treuabrede zwischen den Parteien sich prásumieren láfit, 
sondem auch da, wo zwischen den Parteien überhaupt kein 



»J unten § 9. 1. — «) unten § 10. 1. 
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Bechtsyerháltnis besteht, wo die Yermogensyermehnmg auf 
seiten des Beklagten ohne Zutun des Eondizenten erfolgt 
ist.^) So steht die condictio ais Institut des Peregrinenrechts 
obenan. Wo etwas unrechtmafiig zurückbehalten wird, 
greift die condictío ein. Wo jemand einem anderen etwas 
gibt mit einem formellen, durch die ñducia vereinbarten 
Treugelobnis, da greift die actio fiduciae ein. Wo die Hin- 
gabe nicht unter einem formellen, sondem nur unter einem 
formlosen oder stillschweigenden, oder gar nur zu prásu- 
nüerenden Treugelobnis stattfindet, da greift die condictio 
ein, ais ein Anwendungsfall des soeben an die Spitze ge- 
stellten weiten Anwendungsgebietes der condictio. Alie Eon- 
diktionsfalle werden zusammengehalten durch das daré opor- 
tere einer unrechtmáfiigen Yermogensyermehrung. 

So erklárt es sich, warum die Elage aus dem Darlehn, 
welches iuris gentium ist, die condictio ist. Ais Bechts- 
yerháltnis des ius gentium war das Darlehn ursprünglich 
nicht klagbar. Es beruhte nur auf der fides. Ais man den 
Ansprüchen der Peregrinen mit der legis actio per condic- 
tionem und spáter mit der condictio Schutz gewáhrte, da 
mufite auch hier die condictio eingreifen. Denn es liegt ein 
Zurückbehalten der Sache contra fidem yor. So fa£t die 
Sache noch auf 

Cels. 32 D. 12, 1 sed quia pecunia mea ad te per- 
yenit, eam mihi a te reddi bonum et aequum est. 

Das Darlehn ist bei Celsus schon ein Yertrag, der den 
Bechtsschutz geniefit. In dem yorliegenden Fall ist ein Dar- 
lehn nach den Bechtsprinzipien nicht zustande gekommen. 
Aber es liegt nach Peregrinenrecht eine Yerpfiichtung yor, 
die unrechtmáSige Yermogensyermehrung herauszugeben.^) 

So meinen wir zwar nicht, „da£ die fiducia ursprünglich 
das Anwendungsgebiet der spateren condictio sine causa 
ausgefüllt habe^,^) wohl aber, dafi die condictio ais Be- 



1) Pernice, Labeo III 215». 234. — «) VgL auch Pernice, 
Labeo III 220 I. Auch die Stipulationsklage l9.Bt sich unter 
diesem Gesichtspunkt des Fidesbruches gegenüber dem verbis credere 
auffassen. Pernice a. a. O. 225*. — •) v. May r, Condictio 101. Fiducia 
und condictio folgen nicht einander, sondern sind Zeitgenossen , wenn 
auch die fíducia ven der condictio überlebt wurde. 
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reicherungsklage, soweit es sich' um dátiones handelt, das- 
jenige Feld im ius gentium aasgefüHt habe^ welches im ios 
civile der fiducia zustand. Dadnrch wtorde «s mdgiióh, die 
Treohandgabe auch bei der Tradition tind den Peregrmen 
gegenüber zu handhaben, zwar nicht in der Form der fiducia^ 
aber formlos und mit demselbeR Erfolg, námlich -deüider 
Rückfordenmg dessen, was contra iidem, gegen die Art an- 
stándiger Lente znrückbehalten • wurde. Aber das Gtebiet 
der condictio ist ein weiteres, ais das der fiducia. Denn die 
condictío kommt íúciit nur bei dátiones vor, wáhrend die 
fidncia eine Übergabe (Manzipation der Injurezession) seitens 
des zur áctio fiduciae, also zur Rückforderung Berechtigtcfn 
Yoraussetzt. ' Immerhin haben condictio und fiducia ein statt"- 
liches gemeinsames Anwendungsgebiet: Die fiducia im Ci^I- 
recht, die condictio im ius gentium. '- • 

Wir haben nun gesehn, daft die' Rückforderung fcei 
der fiducia ihre Grundlage nicht hertei te t aus der 
Vereinbarung, sondem aus dem Pidesbruch. t)ie fiducia 
hat überhaüpt keinen spezialisierten Inhalt, sotidem etith&lt 
ñur die allgemeine Yerpflichtung des Empfangers, sich zu 
Verhalten uti inter bonos betie agier oportet. Die Ver- 
pflichtungen des Fiduziars- bemessen sich somit nicht nach 
einer Vereinbarung zwischen den Parteien, sondem nach der 
objektiven fides. Wenñ und wo aus der objektiven fides 
die Verpflichtung des Fiduziars zur Rückgabe folgt, da tritt 
diese Verpflichtung ein. Denn der Fiduzier hat die Sache 
auf Treue erhalten.^) 

Da mu6 es sich fragen, ob es sich bei der condictio 
ébenso verhált. * Namentlich kommen diejenigen Falle in 
Betracht, wo es sich um eine Hingabe handelt, die ein ge- 
wisses Yertrauen zum Empfanger voraussetzt, so die mortis 
causa donatio, die Dosbestellung vor EheabschluB. Efi( wird 
zu untersuchen sein, ob ais Grundlage der condictio in diesen 
Fallen der Fidesbmch erscheint. Es kann den Anschein 
erwecken, ais ob die romischen Juristen vielmehr in diesen 
Fallen eine stillschweigende Yereinbarüñg ais Grundlage der 
condictío auffafiten. Die fiducia ist. npn auch eine Yerein- 



») Vgl. oben S: 45 fg. 
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barung. Dennoch haben wir ge«ehn, daB diese Vereinbarung 
lediglich die Ghnindlage für die Pidesverpflichtung bildet 
Die ' Rückforderung sttitzt sicH nicht auf die Vereinbarung. 
Deim die Rückforderung ist nicht Gegenstand der Vetein- 
barung. Das hat praktische Folgen. Insbesondere folgt 
daraus, dan die Rückforderung nur dann eingreift, wenn dies 
die fides erheischt. Die Vereinbarung zwischen den Parteien 
ist nicht maBgebend, wenigstens nicht entscheidend.^) Wird 
neben der fiducia noch ein besonderes pactum geschlossen, 
so kann die fides erheischen, dafi dies pactum respektiert 
werde. Aber die Qrundlage für die Verpflichtung ist auch 
hier die objektive fides, das uti ínter bonos bene agier 
oportet. Verhált es sich bei der condictio ebenso? Ist bei 
der datio im Vertrauen auf den Empfanger die objektive 
fides die Grundlage für die Rückforderung, für die condictio? 
Man sieht, die Fáden streifen sich. Durch die Hingabe ím 
Vertrauen ist auch bei der datio gewissermafien eine still- 
schweigende Vereinbarung zustande gekomínen. Welches 
ist nun der Inhait dieser Vereinbarung? Die Verpflichtung 
zur Rückgabe? Wir glauben nicht. Der Inhait dieser an- 
genommenen stillschweigenden Vereinbarung ist lediglich die 

•• 

Ubemahme des Treuworts. Wer eine Sache ob causam 
empfángt, der übemimmt damit ein Treugelobnis. Daher 
ist hier, wie bei der fiducia, die Grundlage der Rückforderung 
nicht die Vereinbarung, sondem die fides. Das hat die 
praktische Folge, daB das Eingreifen der condictio nicht 
nach der Vereinbarung zu beurteilen ist, sondem nach der 
fides. Nicht da, wo nach der Vereinbarung das Eingreifen der 
condictio sich rechtfertigt, greift die condictio ein, sondem 
wo das Eingreifen der condictio durch die objektive fides 
gerechtfertigt ist. Die condictio greift nicht ein ais Folge 
der Vereinbarung, deren Inhait die Rückgabeverpflichtung 
bildet. Ein solcher Inhait der Vereinbarung, auch der still- 
schweigenden Vereinbarung, láBt sich in der Regel gamicht 
nachweisen. Die condictio greift vielmehr ein, weil ein still- 
schweigendes Treugelobnis vorliegt, und das Zurückbehalten 
der Sache diesem Treugelobnis widersprechen würde. In- 



Paul. II la § 5.. Vgl. oben S..47-fg. 
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sofem greift die condictio ein, weil die Yermogensyermehnmg 
einer ausdrücklichen oder angenommenen BtíUschweigenden 
Yereinbanmg widerspricht. Durch den Bruch der Ver- 
einbajung wird die condictio begründet, nicht durch 
die Yereinbarung selbst. Ein Bruch der Yereinbanmg 
kann stattfinden durch ein gewisses Yerhalten, ohne dafi dies 
Yerhalten durch den Inhalt der Yereinbarung besonders 
verboten war. 

Condictio und fíducia konnen daher niemals kon- 
kurrieren.^) Sie líegen auf verschiedenen Bechtsgebieten. 
Das Treugelobnis bei der mancipatio und in iure cessio kann 
nur in Form der fiducia erfolgen und führt dann zur actio 
fiduciae. Die condictio ist in diesem Fall ausgeschlossen, 
weil überflüssig. Das Treugelobnis bei der Manzipation und 
Injurezession kann aber auch aus den Umstanden sich er- 
geben, es wird da gewisserma£en prásumiert. In diesen 
FáUen greift die condictio ein. 

Jul. 7 § 1 D. 12, 4 Fundus dotis nomine traditus 
[mancipio datus],^) si nuptiae insecutae non fuerint, con- 
dictione repeti potest : fructus queque condici poterunt. reí. 
Jul. bei Ulp. 26 § 7 D. 12, 6 Adeo autem perpetua 
exceptio parit condictionem, ut Julianus libro décimo 
scripsit, si emptor fundi damnaverit heredem suum, ut 
venditorem nexu venditi liberaret, mox venditor ignorans 
rem tradiderit [mancipio dederit],^) posse eum fundum 
condicere: reí. 

In dieser Stelle ist die Interpolation des tradiderit statt 
mancipio dederit freilich zweifelhaft. Der Eáufer einer 
Sache hat dieselbe noch nicht erhalten. Er verbindet seinen 
Erben, vom Yerkáufer die Sache nicht zu verlangen. Der 
Yerkaufer übereignet die Sache in Unkenntnis des Yer- 
máchtnisses. Dann steht ihm die condictio der Sache zu. 

Die Stellen beweisen, dafi eine Bückforderung auch bei 
Manzipation mit der condictio gefordert werden kann. Ein 

i) Zustimmend Pernice, Labeo III 212». Bezüglich Ulp. 4 § 1 
D. 12, 1 vgl. einerseits Ortmann, Fiducia 47h und Pernice, Labeo 
IP S. 266", andrerseits Lenel, Paling. Ulpian 2794 und Pernice, 
Labeo II* (zweite Auflage), 2 S. 100». — *) Lenel, Paling. Julián 266. 
— ») Lenel, Paling. Julián 160, freilich mit Zweifeln. 
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formelles Treugelobnis íst nicht zustande gekommen; díes 
würde nur in Form der fiducia erfolgen konnen. Aber aus 
den Umstanden ergibt sich doch, dafi der Yerkaufer auf 
Treue die Sache übereignet hat. Eine solche Treue findet 
nun^zwar bei der Übereignung selbst keinen Ausdruck. Der 
Verkáufer will sich einfach eeiner Eaufverbindlichkeit er- 
ledigen. Aber objektív liegen doch die Yerháltnisse so, dafi 
es imanstándig wáre, wenn der Eáufer von der Übereignung 
Gebrauch machen würde. Es würde dies ein VerstoB gegen 
die objektive fides seÍQ. So kann bei jeder Yermogens- 
yermehrung aus den Umstanden sich ergeben, da£ der Geber 
auf Treue hingegeben hat. Die fides beherrscht das ganze 
Rechtssystem. Aber es kommt eben darauf an, náher zu 
prázisieren, wann die fides gebrochen ist. In unserm Falle 
ergibt sich nachtráglich, dafi der Yerkaufer die Sache nicht 
hingegeben hátte, wenn er yon dem Yermáchtnis gewu£t 
hátte. Hátte der Yerkaufer bei der Übereignung sich durch 
pactum fiduciae gesichert, so stánde ihm die actío fiduciae 
zu Gebote. Erinnert man sich, wie die Bomer bei Heraus- 
gabe von Yennáchtnissen, Erbschaften usw. durch Stipü- 
lationen und Eautionen sich zu sichem wufiten, so darf man 
annehmen, dafi bei Übereignungen die fiducia sehr hádfig 
vereinbart wurde. *) Der Geber lie6 sich auf jeden Fall das 
Treuwort geben. Schaden konnte ihm dies nicht. Und der 
Empfanger war bezüglich der Sache zum Yerhalten uti inter 
bonos bene agier oportet verpflichtet. Nur enthielt die» 
pactum fiduciae nicht eine Rückgabeabrede.^) Es war nur 
ein Treugelobnis. So konnte wohl aus der fiducia folgen, 
dafi der Empfanger zwar nicht zur Herausgabe der ganzen 
Sache, wohl aber zur Herausgabe eines Teils verpflichtet 
war. Wáre die fiducia eine Rückgabeabrede, so müfite 



1) Ortmann, Fiducia 69*. — *) Vgl. oben S. 46 fg. Die Rück- 
gabeverpflichtuiig war freilich die wichtigste Folge des Treugelób- 
nisses. Wer eine Sache auf Treue hingibt, will sich vor allem die 
Rückforderung sichem. Daher kann bei der Manzipation cum fiducia 
manumissionis causa der Sklave jederzeit zurückgefordert werden, so- 
fem dies nicht gegen die fides verstOÍJt (oben S. 49^.)* Damit 
stinunt durchaus überein, daB nicht jede Yerpflichtung mit der fiducia. 
begrflndet werden konnte. Pernice, Labeo III 138 oben. 
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daraus immer die Rückgabe der ganzen Sache folgen. Wir 
wissen aber, dafi die actio fíducíae mitunter nur auf die 
Herausgabe der hyperocha oder auf Zahlung von Zinsen ging.^) 
Wie ist es aber nun, wenn der Geber sich nicht durch ein 
besonderes Treugelobnis ia der Form der fíducia gesichert 
hatte? Dieser Fall liegt in unserer Stelle vor. Der Tat- 
bestand ist derselbe. Der Verkáufer übereignet die Kauf- 
sache doch ofifenbar in dem Vertrauen, dafi er dazu ver- 
pñichtet ist. Der Erbe handelt unanstandig, wenn er die 
Sache zurückbehált. Ein Fidesbruch liegt also vor. Aber 
der Verkáufer hat sich durch die ñducia nicht die fides aus- 
drücklich versprechen lassen. Da lag es nahe, hier gewisser- 
mafíen das Treugelobnis zu prásumieren. Man gab zwar 
nicht die actio fiduciae, wohl aber die condictio. Die Grund- 
lage der condictio ist somit der Fidesbruch. Sie stützt sich 
auf ein prásumiertes Treugelobnis. Ein solches Treugelobnis 
wird man nun überall prásumieren dürfen. líiemand will 
eine Sache weggeben, um dadurch unnotig geschádigt zu 
werden.^) Daher greiffc die condictio überall ein, wo ein 
Fidesbruch vorliegt. In unserm Fall prázisiert Julián den 
Fidesbruch damit, dafi der Elage auf ErfüUung die exceptio 
doK entgegenstand. Es ist unanstandig, das zurückzubehalten, 
was man mit der Elage nicht hat eintreiben konnen.^) 

So vertritt die condictio bei den dationes die actio 
fíduciae da, wo ein Treugelobnis zwar nicht abgeschlossen 
ist, aber doch ein Fidesbruch vorliegt, der mit der actio 
fíduciae hátte geahndet werden konnen, wenn ein formelles 
Treugelobnis zustande gekommen wáre. 

Wird bei der Manzípation ein Treugelobnis geschlossen, 
so kann dies nur in der Form der fíducia geschehn.*) Wird 
«in Treugelobnis nicht geschlossen, so wird der Fidesbruch 
doch geahndet, aber offenbar nicht mit der actio fíduciae 
sondem mit der condictio. Die condictio kann somit bei 
manzipierten wie bei tradierten Sachen eingreifen.^) 

Die Aufgabe der Juristen mufite darin bestehn 
festzustellen, wann ein Fidesbruch vorliegt. 

1) Paulus II 13 § 1. — ») Vgl. zutreflPend v. Savigny, Syst. V 
513/514. — ») Vgl. unten § 4 V. — *) Zustimmend Pernice, Labeo 
III 212 ^ — *) Zuatimmend Pernice a. a. O. 
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Pie Konkurrenz von fiducia und condictio ergibt sich 
auch jiicht^) aus 

Proc. 67 D. 23, 3 — Ancilla quae nupsit dotisque 
nomine pecuniam viro tradidit, sive sciat se ancillam esse 
sire ignoret, non poterit eam pecuniam wi faceré eaque 
nibilo minus mansit eius cuíus fuerat antequam eo nomine 
viro traderetur, nisi forte usucapta est. — itaque nec facto 
quidem divortio aut dotis iure aut per condictionem repe- 
tere recte potest, sed is cuius pecunia est recte vindicat 
eam. reí. 

Die Sklavin hat ihrem Ehegenossen eine Mitgift bestellt. 
Ofifenbar hat sie das Geld aus dem Vermogen ihres Herm 
genommen, denn eigenes Vermogen kann sie nicht haben. 
Darauf weist auch das antequam eo nomine (des Herm) 
viro traderetur hin. Proculus meint nun, dafi die Sklavin 
das Vermogen ihres Herrn nicht zur Dosbestellung ver- 
wenden dürfe, wie sie etwa dessen Vermogen zu Gescháfts- 
zwecken gebraucht. Daher sei die Dosbestellung ungiltig. 
Eine condictio kann nicht eingreifen, da überhaupt kein 
Vermogen auf den Mann übergegangen ist. Es fehlt auf 
seiten des Mannes ein Rechtsgrund der Vermogensver- 
mehrung, und daher kann auch von der Rückforderung des- 
selben nicht die Rede sein. Das dem Manne übergebene 
Vermogen verbleibt bei dem Herrn der Sklavin, dem ais 
Eigentümer die Vindikation zusteht. Die Sklavin kann nun 
mit ihrem Genossen eine fíducia vereinbart haben, wie dies 
bei der Dosbestellimg üblich war.^) Da kann es sich fragen, 
ob auf Qrund davon iure dotis die Mitgift zurückgefordert 
werden kann. Proculus verneint die Frage. Doch wohl 
deswegen, weil die Sklavin aus dem Vermogen des Herm 
eine dos nicht bestellen kann. Daher kann sie dieselbe auch 
nicht treuweise hingeben. Der Übergang des Eigentums der 
manzipierten Sache ist zwar zur Giltigkeit der fiducia nicht 



*) wie V. Savigny, Syst. V 5171 annimmt. — *) Der Sklave 
konnte civile Rechtsgeschafte fíir seineu Herrn vomehmen. Pernice, 
Labeo 1 112/113. Die mancipatio cum fiducia an einen Sklaven ist uns 
zudem ausdrücklich bezeugt von Ulp. 36 D. 15,1. Dazu Lenel, Ed. 
perp. 234, Pernice, Labeo IP, 1 S. 175». 
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erforderlich.^) Aber da die fiducia ein Anhángsel der Man- 
zipation ist, so mufi da, wo die Manzipation ungiltíg ist, auch 
die fiducia imgiltig sein. Die Manzipation ist aber in unserem 
Falle ungiltig, weil die Sklavin über das Vermogen ihres 
Herm nicht zur Dosbestellung verfügen solí. Das ist wohl 
der Hauptgedanke bei Proculus. Die Gründe, welche die 
actio rei uxoríae ausschliefien, sind somit andere, ais die, 
welche die condictio ausschlie£en. Im letzteren Falle fehlt 
der Bechtsgrund der Vermogensvermehrung auf seiten des 
Mannes; daher greift die vindicatio ein. Im ersteren Falle 
liegt eine ungiltige fiducia vor, und daher kann daraus nicht 
geklagt werden.^) 

Da£ die condictio bestinimt war, in den Fallen, wo die 
fiducia nicht statthaben konnte (bei Tradition, im Peregrinen- 
yerkehr),die actio fiduciae zu ersetzen, das wird UQterstützt durch 
die áhnliche Ausdrucksweise bei beiden Instituten. So heifit 
es in der pompeianischen Fiduciaurkunde,^) dafi die 
fiducia „ob" creditam pecuniam vereinbart sei. Per ni ce*) 
bemerkt zutreffend, da6 dies „ob^ pecuniam creditam der 
pompeianischen Urkunde das „fidi fiduciae causa ^' der báti- 
schen Urkunde vertritt.^) Durch das „ob'' kommt zum 
Ausdruck, dafi die Manzipation fiduziarisch und nur zur 
Sicherung (ob) der Geldschuld vorgenomnaen worden ist. 
Bekanntlích ist bei der condictio das „ob" typisch. 

Paul. 65 pr. D. 12, 6 In summa, ut generaliter de 
repetitione tractemus, sciendum est dari aut ob trans- 
actionem aut ob causam aut propter condicionem aut ob 
rem aut indebitum: in quibus ómnibus quaeritur de re- 
petitione.^) 

*) Auch der praedo kann in giltiger Weise bezüglich der ge- 
stoblenen Sache die fiducia vomehmen, trotzdem er Eigentum nicht 
übertragen kann, Ulp. 22 §2 D. 18,7, wo die fiducia ausgemerzt ist. 
Vgl. Lenel, Paling. ülp. 902^. Zur Frage vgl. auch Pernice, Labeo 
III 125*'*. — *) Vgl. auch unten § 10. 1. — •) ob sestertios X milla 
mancipio accepit (Bruns, Fontes 1* 292,6). Vgl. auch Marcell 34 
D. 13,7 ob eam [pecuniam] fíduciam pLenel, Paling. Marcellus 278'] 
accepisset. — *) Labeo III 122', 123. — •) Wir beziehn die pompeia- 
nische Urkunde mit der herrschenden Meinung auf die fiducia. Vgl. 
Eck, Neue pompeianische GeschSftsurkunden in Z. d. Sav.St. IX 70 fg., 
Ortmann, Fiducia 18 fg. — •) Vgl. Pomp. 52 D. 12,6, Ulp. 23 § a 
D. 12, 6, fr. 1 § 1 D. 12, 7. 
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Dafi eine Treuhandgabe stattíinden konnte, ohne dafi 
eine formelle fiducia abgeschlossen wurde, beweist die sog. 
familienrechtliche fiducia. Hier konnte der Haussohn 
treuweise manzipiert werden, ohne dafi der fiducia ausdrück^ 
lich Erwáhnung getan wurde. ^) Es heifit: 

G. I 140 quem pater ea lege mancipio dedit, ut sibi 

remancipetur.*) 

Au8 dem Zweck, dafi der Sohn remanzipiert werden sollte, 

ergab sich, dafi die Manzipation auf Treue stattgefunden hatte. 

Háufíg wird hervorgehoben, dafi die Manzipation auf 

Treue zu einem besonderen Zwecke (causa) erfolge. 

G. I 114 quae enim cum marito suo facit coemptionem, 
(ut) apud eum filiae loco sit, dicitur matrimonii causa 
fecisse coemptionem; quae vero alterius rei causa facit 
coemptionem aut cum viro suo aut cum extraneo, veluti 
tutelae evitandae causa, dicitur fiduciae causa fecisse 
coemptionem. 
Das ist dasselbe ^causa^, das uns bei der condictio so 
háufig begegnet.*) 

Man kann noch fragen, ob das Treugelobnis bei der 
fiducia sich nur auf die Yergangenheit und Gegenwart oder 
auch auf die Zukunft bezieht. Der Geber hat eine Sache 
treuweise manzipiert, d. h. mit Rücksicht auf besondere 
Umstánde, z. B. ob pecuniam creditam. Da fragt es sich, 
ob nur solche Umstánde berücksichtigt werden, welche zur 
Zeit der fíduziarischen Manzipation schon bestanden haben 
oder eintreten, oder auch solche, welche erst in Zukunft 
eintreten konnen. Liegt auch daón ein Fidesbruch vor, wenn 
zwar bei Eingehung der fiducia den Empfanger kein Fides- 
bruch trifFt, aber zukünfdge Umstánde doch ein besonderes 
Yerhalten des Empfangers, und infolge davon Rückgabe der 
empfangenen Sache erheischen. Wir behaupten das letztere. 
Einmal ergibt sich dies schop aus dem uti inter bonos bene 
agier oportet. Sodann beweisen das auch die erwáhnten*) 
Entscheidungen von Jul. 30 D. 17, 1 und Gaius 27 § 1 D. 
17, 1. Dort wird ein Sklave manumissionis causa manzipiert. 



») Vgl. Pernice, Labeo III 126*-*. — *) ebenso G. I 172. — 
») Vgl. oben S. 23 K - ♦) oben S. 49. 

▼. Koschembahr-Lyskowski, Condictío I. ^ 
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Tiieten nachher Ghründe eín, welche berecktigterweise den 
ManzipanteB seine Handlungsweise (Manzipatioa mit Frei- 
laesungafiduzia) gereuen lassen, z. B. weil der Sklave treulos 
ist, 80 solí die Bückforderung berechügt aein. Diese Treu- 
losigkeit des Sklaven er^^bt sich erst iu der Zukunft, naoh 
sehon erfolgter Manzipatíon. Ein Analogon haben wir bei 
der exceptio dolí. Auch hier greift die exceptio ein, wenn 
erst spater ein Yerbalten der Gegenpartei eintrítt, das mit 
dem Gebabren anstandiger Leute nicht vereinbar ist. Darauf 
weist der zweite Teil der Formel der exceptio doli hin (si 
in ea re náhil dolo malo factum sit ñeque fiat).^) 

Das Besultat über das Yerháltnis zwischen fíducia und 
condictio mochten wir in folgendem zusammenfassen. Die 
actio fiduciae und condictio haben zum Teil dieselbe Auf- 
gabe erfüllt. Beide gehn insbesondere auf Rückgabe einer 
Sache, welche der Empfanger gegen die objektive fídes 
zurückhált. Beide setzen einen Fidesbruch voraus. Aber 
das Anwendungsgebiet beider liistitute ist ein verschiedenes. 
Die fiducia kommt nur bei der Manzipation und der In- 
jurezession vor, die condictio auch bei der Übergabe nach 
ius gentium. 

Die gemeinsame Grundlage von condictio und actio 
fiduciae, welche wir in dem Fidesbruch erblicken, gibt uns 
allerdings noch keine unmittelbare Antwort darauf, in 
welchen Fallen die condictio eingreift. Aber wir haben 
doch eine allgemeine Gharakterisierung der Grundlage der 
condictio gewonnen. Es wird nunmehr im einzelnen fest- 
zustellen sein, in welcher Weise die romischen Juristen das 
Vorliegen eines Fidesbruches zu bestimmen suchten. In 
dieser Bestimmung müssen die konkreten Yoraussetzungen 
der condictio enthalten sein. Zudem bietet uns die Yer- 
gleichung yon condictio und ñducia einen Anhalt für die Er- 
klárung der sog. Julianischen Negotientheorie. Wenn 
namlich die romischen Juristen mitunter die condictio auf 
eine stillschweigende Parteivereinbarung zurückführen, so 
kommt damit offenbar eine Beminiszenz an die fíducia zum 
Ausdruck. Aber wie trotz der Yereinbarung die Grundlage 

') G. IV 119. Vgl. auch Pernice, Labeo IP, 1 S. 233 2». 
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^er actío fidnciae die objektÍ¥e FMes ist, so ist aueh die 
Grundlage der condictio der ywtíi^6 seg«n die ok|ek- 
<tive fides.^) 



Drítter Abschnitt. 
Die UnrechtmiLSlgkeit der TerniogeiiSTernieliniiig. 

§ 4. 

Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehmng, 

-welche durch die unabsichtliche Zafalung einer 

nichtigen Schnid entstanden ist. 

I. Das Gebiet dieses Bechtsgnmdes der condictio wird 
Yon der condictio indebiti ausgefullt, welche von den 
rómischen Juristen eine besondere, fast abschlie£ende Aus- 
bildung erfahren hat. Die rómischen Juristen beben yielfacb 
hervor, da6 die condictio eingreift, wenn der Bechtsgrund 
der Vermogensvermehrung nichtig ist. Das gilt vor allem 
von der Zahlung einer nichtigen Schuld.^) Aber die 
Nichtigkeit der Schuid genügt nicht, um die condictio zu 
begründen. Ais zweites Erfordemis gilt, dafi die Zahlung 
der nichtigen Schuid ^irrtümlich^ crfolge. Da kommt es 
•darauf an, festzustellen, was hier untcr dem Irrtum zu ver- 
stehn sei. Es ist klar, dafi wer eine nichtige Schuid ab- 
sichtHch zahlt, sich nicht auf den allgemeinen Billigkeits- 
isatz berufen und behaupten darf, dafi der Empfánger der 
Zahlung dieselbe unrechtmáfiig erhalten habe. Denn er hat 
gezahlt, obwohl er wufite, dafi er dazu nicht verpflichtet 
war. Eine solche Zahlung wird in der Tat vielfach durchaus 
rechtmáfiig sein. Die Nichtigkeit der Schuid kann unter 

*) Ortmann, Fiducia 99%. hebt zutreffend hervor, dafi die „Ab- 
reden" bei der fiducia gegenüber der fiducia iselbst immer mehr in den 
Vordergrund treten, dafi aber trotzdem die objektive fídes stets die 
Orundlage der fiducia blieb. Die nAbreden" bildeten nur das Material, 

^us dem beurteilt wurde, ob ein Fidesbmch vorlag oder nicht. Vgl. 

^uch oben S.47fg. — ») Pomp. 16 D. 46, 8, Jul. bei Paul. 59 D.46,3, 

Pap. 54 D. 12, 6. 

5* 
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Umstanden aus rein formellen Gründen yorliegen; sodaS 
^moralisch^ der Schuldner sich trotz jener Nichtígkeit für 
verpflichtet halt. 

Da würde es geradezu gegen die objektive fides ver- 
stofien, wenn man dem Schuldner in solchem Fall die con- 
dictio gewáhren würde. Die condictio greift ein, wo die^ 
Yermogensvermehrung eine unrechtma£ige ist, wo sie gegen 
die ñdes verstofit. Das ist aber nicht da der Fall, wo jemand 
absichtlich eine nichtige Schuld zahlt. Der allgemeine 
Billígkeitssatz, welcher für alie Eondiktionen das entschei- 
dende Normativ bildet, hat einen Niederschlag gefunden in 
dem Satz, dafi die Vermogensvermehrmig aus einer nichtigen 
Schuld kondiziert werden dürfe.^) Das ist billig und triflFt 
in den meisten Fallen das Ricbtige. Aber dieser konkrete 
Satz ist nicht subtil genug gefafit. Es gibt Falle, wo eine 
Nichtschuld vorliegt, und doch die Zahlung nicht unrecht- 
máfiig erscheint. Hier mufite ein Korrektiv geschaffen werden» 
Dies Korrektiv fand man in dem Erfordemis des Irrtum» 
bei der condictio indebiti. So fassen die romischen Juristen 
die Sache auf. 

Zunachst heben sie ganz allgemein hervor, da6 die con- 
dictio aus einer Nichtschuld nicht eingreift, wenn der Schuld- 
ner trotz Wissens von der Mchtschuld gezahlt hat. 

Pomp. 50 D. 12, 6 Quod quis sciens indebitum dedit 
hac mente, ut postea repeteret, repetere non potest. 

ülp. 1 § 1 D. 12, 6 Et quidem si quis indebitum 
ignorans solvit, per hanc actionem condicere potest: sed 
si sciens se non deberé solvit, cessat repetitio. 

ülp. 26 § 3 D. 12, 6 Indebitum autem solutum acci- 
pimus non solum si omnino non debeatur, sed et si per 
aliquam exceptionem perpetuam peti non poterat: quare 
hoc quoque repeti poterit, nisi sciens se tutum ex- 
ceptione solvit. 

ülp. 1 pr. D. 36, 4 si sciens heres indebitum cavit^ 
repetere non potest.*^) 



*) Vgl. auch Erxleben, Condictiones I Ifg. — *) Vgl. die guten 
ErSrtemngen bei Meseritzer, Der Irrtum bei der condictio indebiti, 
Berlin (Skopnik) 1899 S. 34 fg. 
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Umgekehrt wird díe condictio nur gegeben, wenn der 
Schuldner in ünwissenheit von der Nichtschuld gezahlt hat. 

Jul. 37 D, 12,6 Servum meum insciens a te emi 
pecuniamque tábi soIyí: eam me a te repetitunim et eo 
nomine condictionem mihi esse omnímodo puto, rel.^) 

Jul. 32 § 1 D. 12, 6 Fideiussor eum paciscitur, ne ab 
eo pecunia petatur, et per imprudentiam solverit, 
■condicere stipulatori poterít rel.^) 

Jul. 7 pr. D. 12, 4 Qui se deberé pecuniam mulíeri 
putabat, iussu eius dotis nomine promisit sponso et solvit : 
nuptiae deinde non intercesserunt. — Nerva, Atilicinus 
responderunt — , cum sciret se nihil mulíeri deberé, 
promisisset, mulierís esse actionem, quoniam pecunia ad 
eam pertineret. 

Der Schuldner hat in Eenntnis der Nichtschuld an den 
Terlobten gezahlt. Daher steht Ihm díe condictio auf jeden 
Fall nicht zu. Der Frau steht die condictio natürlich aus 
«inem anderen Bechtsgrunde zu, námlich weil die Heirat 
nicht erfolgt ist. 

Eonsequent wird die absichtliche Zahlung einer Nicht- 
schuld ais Schenkung bezeichnet, die nicht kondiziert 
werden kann.*) Pernice^) bemerkt dazu zutreffend, dafi 
zwar wegen des mangelnden animus donandi von einer 
Schenkung im strengen Sinne des Wortes nicht die Rede 
sein konne, dafi aber die Ausdrucksweise der romischen 
Juristen recht deutlich zeige, warum hier die condictio nicht 
«ingreifen konne. Wer absichtlich in Wissenheit der Nicht- 
schuld zahlt, kann gegen unrechtmáfiige Schádigung nicht 
Beschwerde fuhren. 

Daher kann sich der Zahlende ausdrücklich dagegen 
schützen, dafi ihm nicht die Absicht einer Schenkung zuge- 
mutet werde, durch einen Yorbehalt bei der Zahlung. 



*) Vgl. Pomp. 16 pr. D. 18, 1. — *) auch Justinian mit Berafong 
auf Julián und Papinian 10 C. 4, 5 per ignorantiam dependerit. 
— •) Paul. 12 D.46,2, fr. 53 D.50,17, auch Mela bei ülp. 19 § 6 
D. 19, 2. Vgl. Jul. 7 § 2 D. 41,4 donare potius quam indebitom fun- 
dum solvere intelligendas est; Ulp. 19 § 4 D. 39, 5. — «) Labeo III 246** 
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Ulp. 2 pr. D. 12, 6 Si quis sic solverit, ut si apparu- 
isset esse indebitum yel Falcidia emerserit,^) reddatur, re- 
petido locum habebit: negotíum enim contractum est 
Ínter eos.^) 
Ñor 80 erklart sich das Erfordemis des Irrtums bei 
der condictio indebiti. Denn wozu ist noch der Irrtuní'' 
notwendig, wenn die entscheidende Grundlage für die con- 
dictio in diesem Falle die Nicbtigkeit des Bechtsgrundes der 
Vermogensvermehrung ist? Das Erfordemis des Irrtums 
finden wir bestatigt sebón zu Beginn der Kaiserzeit.*) All- 
gemein stellt das Erfordemis des Irrtums auf 

Pap. 54 D. 12, 6 Ex bis ómnibus causis, quae iure 
non valuerunt vel non habuerunt effectum, secuta per 
errorem solutíone condictioni locus erit. 
So drückt sich aucb sehr prazise aus 
G. ni 91 Is queque qui non debitum accepit ab eo- 
qui per errorem solrit, re obligatur. nam perinde ei 
condiei potest 'si paret eum daré oportere"*,*) reí. 
íFur der, wer irrtümlich etwas aus einem Rechtsgrunde 
empfangen hat, hat dies unrechtmafiig inne und mufi dies un- 
reditmaBige Gut (res) herausgeben. Wer absichtlich einem 
andem etwas zahlt, obwobl er weifi, daB er dazu nicht ver- 
pfliehtet ist, der kann das G'ezahlte nicht zurückfordem. 

Das Erfordemis des Irrtums bei der condictio indebiti 
beweist, daB die condictio sich nicht ausschlieBlich auf die 
Mangelhaftigkeit des Beebtsgrondes der Yermogensvermebrui^ 
stAitzen kann. Es beireist aucb weiter, dafi die condictio 
nicht die Ruckforderungsklage aus einem ungiltígen Reckts- 
geflcháfte ist, wie y. Mayr seine Auffassung formuhert.^) 

Das Erfordemis des Irrtums ist somit eine Bestriktion 
des Satzes, dafi das aus einer Nichtschuid Gezahlte zurück- 
gefordert werden kSnne.*) Der allgemeine Billigkeitssaiz^ 



^) Das vel F. emerserit ist der Interpolation verdSlchtig. VgL 
Lenel, Paling. ülpian 2544*, Pernice, Labeo III 247*. - *) Justi- 
nian 11 C. 4, 5 bestmimte, daB im ZweifBl für die Nichtbeabsichtigung' 
der Freigebigkeit prftsumiert werde. — •) Mela bei Ulp. 19 § 6 D. 19,2, 
VgL Pernice, Labeo Iir 289». — *) VgL auch G. II 283. — *) oben 
S. 16%^. — *) Denn andemfttlls wftre die Rfickfbrderung einer angiltig- 
gemachten Leistung nichts Auñallendes und bedtbrfte kaum einer be- 
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daS sich niemand auf Rosten des anderen unrechtmáfiig be- 
reichern dürfe, hat einen konkreten Niederschlag in dem 
Satze von der Rückfordernng der Nichtschiild gefunden. 
Aber dieser Satz muBte eingeschránkt werden, da mitimter 
trotz einer Nichtschuld die Vennogensvermehrung nicht un- 
reehtmafiig ist. Diese Einschránknng ist mit dem Erfordemis 
des Irrturas gegeben.i); 

Daraus ergibt sich. dafi das Erfordernis des Irr- 
tums nur vorliegen mufi, wo es sich um die Zahlung 
einer nichtigen Schuld handelt. Denn nur der Satz, 
dafi die Zahlung einer Nichtschuld mit der con- 
dictio zurückgefordert werden dürfe, ist durch das 
Erfordernis des Irrtums restringiert. In den anderen 
Sátzen, welche aus dem allgemeinen Billigkeitsprinzip yon der 
unrechtmáfiigen Bereieherung abgeleitet sind, kommt das Er- 
fordemis des Irrtums nicht vor. So erklart es sich, dafi in den 
Pallen, wo nur vermoge einer Denkform von einer condictio 
indebiti die Rede ist, der Irrtum nicht immer gefordert 
wird. Es sind dies diejenigen Falle, wo eine giltige Schuld 
vorliegt, aber aus anderen Gründen, z. B. wegen eines Re- 
tentionsrechtes die Vermogensvermehrung unrechtmáfiig er- 
scheivt. Hier kann von einer nichtigen Schuld nicht die 
Rede sein. Und wenn die romischen Juristen hier von einer 
Mchtschuld sprechen, so woUen sie offenbar damit nur zum 
Ausdruck bringen, dafi der Schuldner z. B. wegen jenes 
Retentionsrechtes nicht habe zu zahlen brauchen. Der Orund 
der condictio ist hier offenbar nicht die Nichtschuld (denn 
die Schuld besteht tatsáchlich), sondem jenes Retentionsrecht. 
Wir glauben daher, richtig gehandelt zu haben, 
wenn wir diese Palle nicht schlechtweg mit der 
Voraussetzung der Nichtschuld begründen, sondern 
sie ausgeschieden haben, da sie nur vermoge jener 

sonderen Klage. Eine Remiaiszenz dieses Qedankens enthSlt Mini- 
cius bei Jul. 39 D. 24, 1, welcher bel Leistung aus einem nichtigen 
GeschSit ein&ch die vindicatio gibt. Vgl. auch Ulp. 14 § 8 D. 46,3. 
Aber nachdem die Zahlung ais selbst&ndiger Reohtsgnmd der Yer- 
mOgensvennehrung anerkannt war (Jul. 33 D. 12,6, oben S. 36%.), 
war die vindicatio unzulS^ig. 

*) Vgl. auch Erxleben, CondictioneB I 55/56. 
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Denkform in das Gebiet der condictio indebiti ge- 
horen.^) Berechtigt sind wir aber dazu despegan, weil die 
romischen Juristen mit der Schematisierung der Eondiktions- 
filie selbst nicht fertig geworden sind,^) und i^ór wohl den 
Faden da aufnehmen dürfen, wo sie ihn haben fallen lassen, 
selbst wenn dies zwar nicht dem Prinzip der condictio, wohl 
aber der von den romischen Juristen gewáhlten Denkform 
widerspricht. 

Es kommt noch darauf an, festzustellen, wie die romischen 
Juristen das Erfordernis des Irrtums náher prázisiert haben. 
Insbesondere mufi sich die Prage aufdrángen, welche Voraus- 
setzungen für den Irrtum bei der condictio aus einer nichtigen 
Schuld gefordert werden. Wird nur tatsáchlicher Irrtum 
gefordert, oder wirkt auch der Rechtsirrtum?^) 

Da ist zunáchst darauf zu verweisen, dafi die romischen 
Juristen die condictio bei Vorliegen einer nichtigen oder 
durch exceptio entkráftbaren Schuld nur dann ausschliefien, 
wenn der Zahler absichtlich aus der Mchtschuld gezahlt hat^) 
oder zwar nicht absichtlich, aber doch in Eenntnis der Nicht- 
schuld.^) Es ist klar, da£ man in dem Fall, wo jemand in 
Unkenntnis der Nichtschuld gezahlt hat, geneigt sein mufi, 
yon Irrtum zu sprechen. Der Zahler glaubt, dafi die Schuld 
bestehe und zahlt deswegen. Er befindet sich im Irrtum 
über das Bestehn der Schuld. Da aber, wo der Zahler ab- 
sichtlich zahlt, trotz Eenntnis der Nichtschiold, da kann die 
Irrtumsfrage nicht in Betracht kommen. Die condictio wird 
in diesem Fall ausgeschlossen nicht deswegen, weil der 
Zahler sich nicht im Irrtum befunden hat, sondem deswegen, 
weil er absichtlich zahlt. Das kann praktisch werden in 
dem Fall, wo der Zahler sich im Zweifel über das Bestehn 
oder Nichtbestehn der Schuld befindet. Zahlt er hier ab- 
sichtlich, obwohl er wei6, dafi die Schuld zweifelhaft ist, 
so kann er, wenn nachtráglich seine Zweifel sich begründet 
erweisen, die condictio nicht geltend machen. Justinian*) 

*) Vgl. unten §§ 5, 1; 5, 3 V; 6 III; 8 VIII. — «) Vgl. oben S. 28. 
— •) Vgl. Pavliíek, Bereícherungsklagen 59 fg., der selbst nur aus- 
nahmsweise (S. 60^^) bei Rechtsirrtum die condictio eingreifen lS,6t. — 
*) Pomp. 50 D. 12, 6, ülp. 26 § 3 D. 12, 6. — «) Pomp. 16 pr. D. 18, 1, 
Jul.37 D. 12,6. — •) 11 C.4,5. 
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hat den Zweifel dem Irrtum gleichgestellt. Man sieht daraus^ 
und Justinian hebt das auch ausdrücklich hervor, dafi die 
Prage praktischen Wert gehabt haben mu6. Durch Justinians 
Entscheidung wurde aber die condictio nur dann gegeben, 
wenn der Zahler im Zweifel zahlte. Zahlte er absichtiieh 
trotz des Zweifels, so konnte aucb nach Justinians Ent- 
scheidung die condictio ihm nicht eingeráumt werden. Die 
beiden Falle nun, daS der Zahler absichtiieh zahlt, und dafi 
der Zahler in Eenntnis der Mchtschuld zahlt, haben die 
romischen Juristen zusammengefaBt in der Irrtumsvoraus- 
setzung. Daraus folgt dann der positive Satz, dafi die con- 
dictio nur bei irrtümlicher Zahlung einer Nichtschuld An- 
wendung finde.^) Aber das war das Werk spáterer Pormu- 
lierung, vielleicht um nicht die Frinzipien zu subtil zu fassen. 
Man sieht, dafi das allgemeine Billigkeitsprinzip von der un- 
rechtmáfiigen Bereicherung Spezialisierung und besondere 
Passung fast für jeden Einzelfall verlangt. Wer absichtiieh 
zahlt und ohne Rücksicht, ob er dazu verpflichtet ist oder 
nicht, der solí das Gezahlte nicht zurückfordem dürfen. Das 
würde gegen das allgemeine Billigkeitsprinzip verstofien. 
Hier kann ihm die Unkenntnis von seiner Nichtschuld nichts 
helfen. Daher scheint uns Mela^) sich zu imserer Prage 
práziser zu stellen. Wenn der Mieter den Mietzins aufs 
ganze Jahr zahlt, und nach 6 Monaten das Miethaus zerstort 
wird, so kann nach Mela der Mieter den Zins für die weiteren 
6 Monate nicht mit der condictio zurückfordem, denn er hat 
absichtiieh gezahlt.^) Mela gibt hier práziserweise die Eon- 
traktsklage. 

Das sind Subtilitáten. Aber sie weisen darauf hin, was 
wir von dem Irrtum bei der condictio aus der Nichtschuld 
zu halten haben. Der Irrtum hat hier nur die Aufgabe, 
den Satz von der Rückforderung der Nichtschuld ein- 
zuschranken, weil dieser Satz zwar in der Begel, aber nicht 
immer dem allgemeinen Billigkeitsprinzip von der unrecht- 
máfiigen Vermogensvermehrung entspricht. Der Irrtum solí 
nicht feststellen, ob die Zahlung zustande gekommen ist oder 

1) Gaius III 91, Pap. 54 D. 12,6. — «) bei ülp. 19 § 6 D. 19,2. 
— •) non enim per errorem dedit plus, sed ut sibi in causam con- 
ductionis proficeret. 
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niclit, sondern er solí ein Eorrektiv bilden für die Falle, wo 
dem Zfthler einer mchtigen Schuld die condietio zusteht. 
Der Irrtum bei der eondictío aus der nichtigen Schuld hat 
daher xnit dem Irrtum bei Zustandekommen eines Reehts- 
gescháftes nichts zu tun.^) Der Lrtom bei der condietio der 
Zahiung einer nichtigen Schuld bezeichnet nur, da£ der 
Zftihler der Schuld weder absichÜich noch in Eenntnis der 
Schuld gezahlt hat, wie dies auch da yon den romisehen 
Juristen hervorgehoben wird, wo sie sich nicht kurz des 
Ausdrucks error bedienen.^) Allenfalls kann man da auch 
von ^Irrtum** sprechen. Aber keinesfalls ist dies der Irrtum, 
der das Zustandekommen eines Rechtsgescháfts yerhindert. 
Würde hier der Irrtum das Zustandekommen der 
Zahiung yerhindern, so konnte yon der condietio 
nicht die Rede sein. Da hier die Zahiung nichtig 
wáre, so wáre auch die durch die Zahiung erfolgte 
Eigentumsübertragung nichtig und würde somit die 
yindicatio eingreifen.^) Die condietio setzt eine giltige 
Zahiung yoraus. Aber das aus der Zahiung Erlangte kann 
mit der condietio zurückgefordert werden, nicht, weil die 
Zahiung bloB irrtümlich erfolgt ist, sondern weil eine nichtige 
Schuld yorliegt, und die Vermogensyermehrung aus der 
Zahiung der nichtigen Schuld nicht durch die Absicht des 
Zahlers gerechtfertigt worden ist.*) 

') Gegen die Annalime, ais ob der Irrtum bei der condietio in- 
debiti den gew5hnlichen Typus des GeschSitsirrtums darstelle, wendet 
sich mit Becht auch v. Mayr, Condietio 378 fg., wenn auch Ausgangs- 
pimkt mid Ziel seiner Untersuchungen ganz andere ais die obigen sind. 
Im obigen Sinne auch Meseritzer a. a. O. 87 fg., 53 fg. Die c. 10 C. 1, 18 
Diokletians halten wir mit Meseritzer a. a. O. 40 fÜr eine Antinomie 
zu ülp. 1 pr. D. 36,4. — «) G. III 91, Pap. 54 D. 12, 6. Vgl. auch oben 
S. 69. — ») Vgl. ülp. 29 D. 12,6. Zahlt der Unmündige eine Natural- 
o'bligation ohne Mitwirkung des Tutors, so ist die Zahiung nichtig. 
Daher kann das Gezahlte vindiziert werden. Die condietio kann nur 
eingreifen, wenn durch Eonsnmtion der Empfónger der Zahiung einen 
andem Rechtsgrund, n£Lmlich den Rechtsgrund der Eonsumtion er- 
worben hat. Hier erklárt sich die condietio nicht aus der Nichtigkeit 
der Zahiung, sondern ist gegen die unrechtm3£ige Yermdgensvermeh- 
rung aus dem formellen Rechtsgrunde der Eonsumtion gerichtet. 
Darüber unten § 7 L Vgl. zu der Stelle aber auch Pernice, Labeo III 
256. - *) Vgl. auch Meseritzer a. a. O. 11 fg. 27. 33 fg. 39. 44fg. 53%. 
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Baher heifit es von dem, der eine Nichtschuid eintreibt, 
da& er ^ungehorigerweise^ die Ekge erhebe, im Gegensatz 
zur gerechtfertigten Elageerhebimg. 

Jnl. 22 § 4 D. 46, 8 Cum autem procurator recte 

petít, dominus perperam.^) 
Den Irrtum bei der condictio indebiti kann man 
auch dem Fehlen der Bereicherungsabsicht gleieh- 
stellen.^) Wer Bereicherungsabsicht mit der Zahlung hat, 
d^T kann sich nicht darauf berofen, dafi die Yermogens- 
vermehrung auf seiten des Zahiungsempfangers eine unrecht- 
mafiige ist. Daber wird die condictio, welche sich gegen 
die unrechtmEfiige Yermogensvermebrung wendet, nur bei 
Fehlen jener Bereicherungsabsicht, nur bei ^irrtünüicher'' 
Zahlung gewahrt. Das ist nicht Schenkung, denn der ZaUer 
will eine ObUgation tilgen, er will nicht schenken.^) Aber 
er will die Obligation durch Zahlung tilgen. Er will 
sich nicht darauf berufen^ dafi er zur TUgung der Obligation 
durch Zahlung nicht verpñichtet ist, sondern er will ohne Bück- 
sicht auf seine Verpflichtung oder Nichtverpflichtung z ahí en. 
Das ist nicht Schenkung, aber fast wie eine Schenkung. 
Dies sagt auch prázise 

Pap. 82 D. 50, 17 Donari videtur, quod nuUo iure 

cogente conceditur.*) 

Paul. 53 D. 50, 17 Cuius per errorem dati repetitio 

est, eius consulto dati donatio est, 
nimmt in diesem Fall direkt eine Schenkung an^ um den 
Ausschlufi der condictio zu begründen. 

Zahlt jemand in Unkenntnis davon, da£ rechtlich eine 
Schuld nicht besteht, so ist es durchaus gerechtfertígt, dafi 
ihm die condictio zustehe. Dagegen darf man sich nicht auf 
den Satz berufen, da£ Bechtsirrtum schadet, und dafi kein 
Grund vorUegt, bei der condictio von diesem Satze eine Aus- 



O Vgl. §§ 2, 8. eod. — 2) So zutreffend Meseritzer a. a. O. 84. 
— ») Vgl. oben S. 69 fg. — ♦) Das Fragment ist vielleicht in Ver- 
bindung zu bringen mit Pap. 42 D, 88, 1. Vgl. Lenel, Paliiig. Papi- 
nian 688. Leistet der Sklave die Dienste in Unkenntnis seiner Nicht- 
verpflichtung, so kann er sie wohl kondizieren. Leistet er sie absicht- 
lich , so scheint er zu schenken und hat daher die condictio mcht. 
Vgl. oben S. 48 u. Valens 47 D. Íí8, 1. 
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nahme zu machen. Der Einwand geht yon dem Standpunkt 
aus, dafi der Irrtum bei der condictío der gewohnliche G-e- 
scháftsirrtum ist. Betrachtet man die auf den Irrtum bei 
der condictío vorkommenden Stellen ohne Yoreingenommen- 
heit, 80 ergibt sich die Verschiedenheit dieses Irrtums von 
dem gewóhnlichen Gescháftsirrtum. Zum Überflufi wird 
Bechtsirrtum bei der condictío indebití ais durchschlagend 
anerkannt von Ulp. I pr. D. 36, 4^). Das ist auch billig. 
Das Bestehn oder Nichtbestehn einer Obligation kann von 
so komplizierten Momenten abhángen, dafi es durchaus ge- 
rechtfertígt erscheinen mufi, demjenigen, welcher in Un- 
kenntnis des Nichtbestehns der Schuld zahlt, die condictío 
zu gjewáhren. Ge gen den Geist der allgemeinen Irrtums- 
lehre spricht diese Entscheidung nicht, wenn sie auch mit 
der allgemeinen Irrtumslehre überhaupt nichts zu tun hat.^) 

n. Mit der Bestimmung, dafi nur das nicht absicht- 
lich und nicht in Eenntnis der Nichtschuld Gezahlte mit 
der condictío zurückgefordert werden kann, hángt wohl auch 
die Moglichkeit der Zahlung einer Naturalobligation 
zusammen. Eine Elage wird aus der Naturalobligatíon nicht 
gegeben.^) Weil aber die Zahlung der Naturalobligatíon 
doch die Erfüllung einer natürlichen*) Verbindlichkeit ist, 
so wáre es unbillig, dem Zahler einer solchen Schuld die 
condictío zu gewáhren. Wer in Empfindung der natürlichen 
Verbindlichkeit zahlt, der solí diese gute Tat nicht wieder 
rückgángig machen dürfen. Daher ist die Yermogens- 
yermehrung aus der Zahlung einer Naturalobligatíon eine 
rechtmafiige, imd die condictío in diesem Falle nicht statt- 
haft. Dieser Zusammenhang der Naturalobligatíon mit dem 
Mchteingreifen der condictio bei Zahlung der Natural- 
obligatíon wird von den romischen Juristen aufs deutlichste 
hervorgehoben.5) So wohl die Naturalobligatíon, wie die con- 



') Ober die Antínomie mit 10 C. 1, 18 Diokletians vgl. Zutreffendes 
bei Meseritzer, a. a. O. 43 fg. — *) Wir billigen durchaus die klare 
und gute ErOrterung bei Meseritzer a. a. O. 44 fg. 54. ~ ') Pap. 94 
§ 3 D. 46, 3 quae petitionem quidem non habet, solutione autem facta 
repeti pecunia non potest. Vgl. Jul. 32 § 2 D. 12, 6. — ♦) Vgl. Wind- 
scheid, Pandekten 11» § 287, Pernice, Labeo III 254*. 255*». — 
») Vgl. statt aller Pernice, Labeo III 253 fg. 
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dictío stehn linter dem gleichen Prinzip der bona fides. Die 
Zahlung einer I^aturalobligation entspricht der bona fides^ 
und daher greift die condictio nicht ein. Nur die Ver- 
mogensTermehnmg gegen die bona fides im objektiyen Sinne 
des Wortes unterliegt der Bückforderung mit der condictio. 

Daher steht es mit dem Wesen der condictio auch nicht 
im Widerspruch, daB die condictio nicht gewáhrt wird, 
wenn der Schuldner in Unkenntnis, dafi es sich um eine 
Naturalschuld handelt, Zahlung der Naturalschuld leistet. 
Nach den Yoraussetzungen der condictio indebiti müfíte hier 
die condictio eingreifen. Denn der Schuldner zahlt eine 
klaglose Schuld, also eine Nichtschuld in diesem Sinne, und 
aujBerdem zahlt er weder absichtlich noch in Eenntnis, dafi 
es sich um eine Nichtschuld handelt. Dennoch wird hier 
die condictio ausgeschlossen.^) Das ist zutreffend. Denn 
hier ist die Zahlung einer „natürlichen" Verbindlichkeit er- 
folgt. Es solí gerade mit Zulassigkeit der Zahlung der 
Naturalobligation der objektiven bona fides entsprochen 
werden. 

Paul. 84 § I D. 50, 17 Is natura debet, quem iure 
gentium daré oportet, cuius fidem secuti sumus. 

Das Recht würde sich widersprechen, wenn es in diesem 
Fall die condictio zuliefie, welche ja gegen die unrechtmáfiige 
Vermogensvermehrung gerichtet ist. 

Es fragt sich nur, wie man in der Konstruktion sich 
dabei mit der condictio indebiti abfand. Den allgemeinen 
Billigkeitssatz von der unrechtmáfiigen Bereicherung hat man 
bei der condictio indebiti konkret dahin gefafit, dafi die írr- 
tñmliche Zahlung der Nichtschuld kondizierbar sei. Trafen 
diese Yoraussetzungen bei der irrtümlichen Zahlung einer 
^aturalschuld nicht auch zu? Ist die Naturalschuld eine 
Nichtschuld, so treffen alie Yoraussetzungen der condictio 
indebiti zu. So ist es natúrlich, dafi man sich gegen die 
Auffassung der Naturalschuld ais einer Nichtschuld wenden 
mufite. Dies tut denn auch Julián, welcher zwar aner- 
kennen mufi, dafi die Naturalobligation keine klagbare Ob- 
ligation ist, aber doch immerhin noch eine Schuld, eine natür- 



») Vgl. die Belege bei Pernice, Labeo III 253». 254». 255^». 
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lidie Schuld.^) Damit koimte man die Naturalobligatíon ais 
gereitet betraehten, denn die condiotio indebiti durfte nícbt 
eingreifen, weil Ton einer Níehtschold nicfat die Rede wat. 
Aber es laBt sich nicht leugnen, da£ diese Losung niekt 
alie Scbwierigkeiten überwand. Wurde der Naturalschuldner 
auf Zahlung beklagt, so stand ihm die exceptio zu.^) Da 
nun die exceptio die Grundlage fór die condietio bild<et,^) 
80 mufi man folgem, dafi der Scbnldner, welcher trotzdem, 
daS ihm eine exceptio zur Yerfügung stand, aus der Natural- 
obligation leistet, nunmehr die condietio auf Bückgabe der 
Zahlung hat. Damit würde aber die condietio bei Zahlung 
der I^aturalobligation geschaffen sein. Marciana) begegaet 
der Schwierigkeit damit, dafi er auf Grund der exceptio nur 
dann die condietio gibt, wenn die exceptio in odium des 
Eiágers gegeben ist. Das trifft bei der exceptio SC. Mace- 
doniani, welche Marcian ais Beleg für seine Ansicfat anfühil;, 
zu, und damit ist der AusschluB der condietio bei Zahlung 
der Naturalschuld des filius familias gegen die Bestimmungen 
des SC. Macedonianum gerechtfertigt.*) Aber bei den anderen 
Naturalobligationen trifft das nicht zu. Denn man wird hier 
kaum die Idee Marcians durchführen konnen, dafi die Klage 
aus jeder Naturalobligation auf eine exceptio in odium des 
Eiágers stofie.^) Aber diese ganze Deduktion Marcians 
ist überhaupt formalistisch. Denn wenn aus der Natural- 
obligation keine Elage gegeben wird, weil sie nicht ais v o lie 
Obligation gilt, so kann auch nicht von einer exceptio da- 
gegen die Bede sein. Denn eine exceptio kann nur gegen 
eine voUe actio eingreifen. Allerdings erwirbt der Gláubiger 
aus einem Darlehn gegen den Haussohn nur eine Natural- 
obligation, aber die exceptio SC. Macedoniani richtet sich 

^) naturaÜs obligatio, natura debet u. a. Vgl. die Belege bei 
Pernice, Labeo III 254*, Schwanert, Naturalobligationen 187fg. 
191 fg. — •) Das mufi man prima facie annehmen. Vgl. Schwanert, 
Naturalobligat. 452. Es kommt darauf an, ob denegatio actíonis und 
exceptio identische BegrifPe sind. Die Frage darf nicht ohne weiteres 
bejaht werden. Vgl. Lenel, Exceptionen 23 fg., Wlassak, R5m. Pro- 
cefigesetze I 42 •. 124. 233. II 336. — ») Jul. bei ülp. 26 § 7 D. 12,6 
perpetua exceptio parit condictionem. Vgl. unten § 4 V. — *) 40 pr. 
D. 12, 6. — ») Vgl. Jul. und Marcell bei ülp. 9 § 1 D. 14, 6, fr. 14 D. 12, 1. 
— •) Übereinstimmend Schwanert, Naturalobligationen 350 »^ 
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doch nicht g^gen éiese líTaturalobligation, sondern gegen die 
volle actio oertae pecuniae «reditae aus dem Darlehn. IHe 
actio greift niefat durch, aber es bleibt eine Naturalobliga- 
tion. Inuaeibin scheint die Frage den ramtschen Juiisten 
Schwierigkeiten bereitet zu hab^i.^) Und daraus erklárt atdíi 
wohl auch die sog. Negotientheorie Julians. Mit der 
Kegotientheoríe führte JnUan den AusschluS der condiotío 
bel Zaklung der Naturalobligation durch.^) Aber das war 
auch der Hauptzweck dieser sog. Negotientheorie. Und weim 
auch diese Negotientheorte Anklánge bei anderen romischen 
Juristen gefiínden hat, so ist sie doch weder yon diesen, noeh yon 
Julián allgenaein durchgeführt worden. Ja, man kann sagen, 
daB die Negotientheorie nicht eimnal notwendig war, um die 
^aturalobligationen gegen die condictio zu schutzen. Wird 
das, was ex fide geschuldet wird, gezahlt, so kann dieselbe 
édes nicht yerlangen, da£ das gezahlte mit der condiciáo 
zurückgegeben werde. Dem Prinzipe áer condictio wider- 
spricht also nicht nur nicht die Zulássigkeit der Zahlung der 
Natoralobligation, sondern die Zulassigkeit der Zahlung der 
Naturalobligation stimmt sogar im hochsten Ma£e mit dem 
Wesen der condictio überein. Was nun aber die juristisohe 
Formulierung anbetrifft, so genügt es, bei der Naturalobliga^ 
tion ein debitnm, und nicht ein indebitum anzunehmen. Das 
debitum naturale ist trotz der Klaglosigkeit noch keineswegs 
ein indebitum. Diesen Weg hat übrigens schon Julián selbst 
betreten. 

Jul. 16 § 4 D. 46, 1 Naturales obligationes non eo 
solo aestimantur, si actio aliqua eorum nomine competít, 
yerum etíam cum soluta pecunia repeti non potest: nam 
licet minus proprie deberé dicantur naturales debi- 
tores, per abusionem intellegi possunt debitores et qui 
ab his pecuniam recipiunt, debitum sibi recepisse. 

Julián erkennt also an sich die Schwierigkeit an. Die 
Naturalschuld ist eigentlich eine Nichtschuld. Eine Elage 
gibt es in der Regel nicht, um die Naturalschuld in irgeñd 
einer Weise zu realisieren (si actio aliqua eorum nomine 



O Vgl. auch Erxleben, Condictiones I 127 fg. — *) Vgl. Per- 
nice, Labeo III 258. 
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competít).^} Julián nimmt eine Natoralobligatíon nicht nur 
da an, wo irgend eine Klage zu ihrer Bealisatíon zusteht, 
sondern auch überall da, wo das Gezahlte nicht zurück- 
gefordert werden kann. Würde man díe Naturakchuld ais 
Niclitschuid auffassen, so müfite die condictio eingreifen, so- 
fem ^irrtümlich'* gezahlt wird. Das solí vermieden werden. 
Die Naturalschuld solí immer gezahlt werden konnen. Da 
ist es am einfachsten, ^e Naturalschuld ais debitum an- 
zuerkennen. Zwar ist sie nicht ein debitum, das eingeklagt 
werden kann, aber ein debitum, das rechtswirksam gezahlt 
werdiBU kann (per abusionem intelligi possunt debitores).^) 
Entspricht es somit der fides, dafi bei Zahlung einer 
Naturalschuld die condictio nicht eingreife, so fordert es 
andrerseits dieselbe fides, da£ dieser Satz unter Umstánden 
eine Einschránkung erfahre. Der Unmündige, welcher 
sich ohne Vollwort desVormundes verpflichtet, wird 
naturaliter verpflichtet.^) Daraus soUte man schlieBen, dafi 
der Unmündige, welcher ohne Vollwort des Yormundes die 
Naturalschuld zahlt, die condictio auf Bückforderung nicht 
habe. Denn die Naturalschuld kann gezahlt werden. Aber 
die fides yerlangt es wohl, da£ dem Unmündigen, welcher 
auf eigene Faust sein Yermogen geschmálert hat, die con- 
dictio gegeben werde. Und so wird auch entschieden.^) 



^) Die condictio kann eventuell zur Realisierong der Natural- 
obligation dienen z. B. in dem Fall, wo mit der Naturalschuld nicht 
kompensiert worden ist. Da kann auf Grund der unterlassenen Rom- 
pensation die condictio auf die Bereicherung eingreifen. Ulp. 10 § 1 
D. 16,2. Vgl. unten §5,2. — *) Vgl. auch Brinz, Pandekten II* 
§ 219». — ») Jul. bei Pomp. 42 pr. D. 12, 2. Vgl. Windscheid, 
Pandekten II* § 289". — *) Ulp. 29 D. 12,6. Dabei betont Ulpian 
ausdrücklich, daB die condictio hier mit Rücksicht auf die Person 
gegeben werde. Ulpian ist sich augenscheinlich bewuBt, daB hier 
eine EinschrSnkung des Satzes von der zul&ssigen Zahlung der Natural- 
obligation yorliegt. Daraus erklSxt sich wohl, daB manche Juristen 
(Nerat. 41 D. 12, 6, Licinnius Rufinus 58 D. 44, 7) sich zu dem 
Satze versteigen, daB der Unmündige sich nicht einmal naturaliter 
verpflichte. Es geschieht dies mit Rücksicht auf die Zul&ssigkeit der 
condictio der vom Unmündigen gezahlten Naturalschuld. Und doch 
wird sonst die Naturalverpflichtung des Unmündigen durchaus aner- 
ksumt: Der Unmündige kann mit Vollwort des Tutors die Schuld 
zahlen (analog Jul. 13 D. 26, 8); er kann nach erlangter Mündigkeit 
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ni. In alien diesen Fallen greift die condictio auf Rück- 
forderung der Erfüllung ein, wobei jedoch die fides das 
allgemeine Korrektiv bildet. Würde also in einem dieser 
Falle die Rückforderung gegen die Art und Anschauung ehr- 
barer Leute sein, dann greift die condictio nicht ein. So ist 
die Condictio ausgeschlossen, wenn auf seiten b eider Par- 
teien eine Unmoralitat vorliegt.^) Daraus erklárt sich, 
warum die condictio in den Litiskreszenzfállen aus- 
geschlossen ist.^) 

Daraus erklárt sich, warum die condictio gegen den 
Unmündigen, welcher ohne Vollwort des Tutors^) ein 
indebitum erKalten hat, versagt wird. 

G. in 91 — unde quidam putant pupillum aut 
mulierem cui sine tutoris auctoritate non debitum per 
errorem datum est, non teneri condictione, non magis quam 
mutui datione. 

Wie es die fides verlangt, da6 dem Unmündigen, welcher 
ohne Vollwort des Tutors zahlt, die condictio gegeben 

zahlen (Paul. 18 § 1 D* 12,6). Eine Naturalverpflichtung des pupillus 
wird also prinzipiell anerkannt. Nur wenn der pupillus ohne Voll- 
wort des Tutors zahlt, solí ihm die condictio zustehn. Wir haben es 
hier mit einer Restriktion des Satzes von der ZulS^ssigkeit der Zahlung 
einer Naturalobligation zu tun. Diese Restriktion erklSxt sich aus der 
Natur der condictio, welche unter dem allgemeinen Fidesprinzip steht. 
Es ist billig, dafi dem pupillus die condictio gewáhrt werde ; die Ver- 
mOgensvermehrung auf seiten des Empf^gers der Zahlung ist unrecht- 
mgifiig. Auf diese Weise verschwindet vielleicht der von Windscheid, 
Pandekten II * § 289 ^* angenommene Widerspruch in den Quellen. Vgl. 
auch Per ni ce, Labeo III 255®. 256 und unten Anm. 3. Aus ülp. 14 § 8 
D. 46, 3 darf man nicht den Ausschlufi der condictio folgem. In dieser 
Entscheidung kommt es darauf an, ob der pupillus durch Zahlung sich 
überhaupt liberieren k5nne. Ulpian bejaht die Frage und will wohl 
dagegen sich aussprechen, ais ob nun etwa nochmalige Zahlung ge- 
fordert werden kSnnte. Denn in 29 D. 12, 6 erkennt Ulpian die con- 
dictio ausdrücklich an. Bemerkenswert ist, dafi die Irrtumsvoraus- 
setzung far die condictio aus der Zahlung des pupillus nicht gefordert 
wird. Sie gilt wohl mit Rücksicht auf die Person des Kondizenten 
ais selbstverstándlich. Vgl. G. II 82, Jul. 19 § 1 D. 12, 1. 

») Vgl. unten § 10, 4. — >) G. II 283. Ulp. 24, 33. c. 4 C. 4, 5. Vgl. 
§ 7 J 8, 27. Vgl. auch Pfersche, Bereicherungsklagen 121, v. Jhering, 
Geist d. R. R. I» 132". — ») Ist das Vollwort gegeben, so haftet der 
ünmündige mit der condictio. Jul. 13 D. 26,8. 

V. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio I. 6 
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werde/) so Terlangt es die íides, dafi mit Rücksicht auf die 
Person des Gláubigers (námlich des Unmündigen) die con- 
dictío aus der Zahlung der Nichtschuld zessiere.^) Der 
Schuldner wird hier gleichsam so gestellt, ais ob er wissent- 
lich die Nichtschuld zahle, wo ihm auch die condictio nicht 
zustehn würde. Das Eingreifen der condictio würde das 
Vennogen des Unmündigen erheblich gefahrden konnen; 
denn der Unmündige hat ohne Mitwirkung des Tutors die 
Zahlung in Etnpfang genommen und dadurch die Vermogens- 
vennehrung der KontroUe des Tutors entzogen. AuBerdem 
würde das Eingreifen der condictio auch Machinationen 
Vorschub leisten konnen.') 

Daraus erklárt sich weiter^ dafi mitunter die condictio 
gegeben wird, obwohl die allgemeinen Voraussetzungen der 
condictio wegen Zahlung eines indebitum nicht yorliegen, 
z. B. weil in Kenntnis der Nichtschuld gezahlt wird. Hier- 
her mochten wir rechnen: 

Gaius 25 pr. D. 4,4 lUud nullam habet dubitationem, 
quin minor si non debitum solverit ex ea causa, ex qua 
iure civili repetitio non est danda, sit ei utilis actio ad 
repetendum: cum et maioríbus viginti quinqué annis iustis 
ex causis dari solet repetitio. 

Gaius spricht von einem Pall, wo aus der Zahlung eines 
indebitum die condictio nicht gegeben wird, also z. B. weil 
in Kenntnis der Nichtschuld gezahlt wird. Mit Rücksicht 
auf die Person des Zahlers (des minor),*) gibt er aber doch 
die condictio^) ais utilis und beruft sich dabei auf die 
Billigkeit (iustis ex causis).®) 

>) Vgl. oben S. 80*. — *) Pomp. 11 D.46,3. Vgl. Erxleben, 
Condictiones 18. — ') v. Mayr, Condictio 832 erklSjrt die condictio 
in diesem Fall mit dem Satze, daB der Pupill sich berechtigen, aber 
nicht verpflichten kSnne. Daher sei auch hier die condictio die Rück- 
forderungsklage aus einem rechtsunwirksamen BechtsgeschSfbe. Da- 
gegen aber spricht, daÓ der Pupill nach erlangter Mündigkeit die 
Schuld zahlen kann, und da£ ihm aus einer solchen Zahlung die con- 
dictio nicht zusteht. Erxleben, Condictiones 17. Also war das Ge- 
scháft bei seiner Eingehung doch nicht ^rechtsunwirksam". — 4) XJlp. 
29 D. 12, 6 Interdum persona locum facit repetitioni reí. — ■) Dafi 
Gaius von der condictio spricht, darf nicht bezweifelt werden. Vgl. 
Pernice, Labeo III 214', zustimmend v. Mayr, Condictio 150*. — 
*) Die obige Entscheidung von Gaius bezieht sich vielleicht auch auf 
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Wir haben somit gesehn, daB das allgemeine Billígkeíts- 
prínzíp, wonach sich niemand auf Eosten des anderen un- 
rechtmaBig bereichern solle, einen konkreten Niederschlag 
gefanden hat in dem Satz, daB das aus einer Nichtschuid 
irrtümlich Gezahlte zurückgefordert werden dürfe. Aber wir 
haben hervorgehoben, daB der allgemeine Billig- 
keitssatz das stándige Korrektiv der Einzelent- 
scheidungen ist. Wo die irrtümliche Zahlung einer 
Nichtschuld mit Rücksicht auf die fides gerecht- 
fertigt ist, und wo somit die Rückforderung fides- 
widrig sein würde, da greift die condictio nicht 
ein. So hat sich das Nichteingreifen der condictio bei 
Zahlung einer Naturalobligation erklárt. ^) Damit erkláren 
sich aber auch die anderen Falle, wo trotz irrtüm- 
licher Zahlung einer Nichtschuld die condictio 
nicht statthaft ist.^) 

IV. Von der Zahlung einer Nichtschuld kann 
nur die Rede sein, wenn einmal eine Zahlung, d. h. 
die Erfüllung einer zwischen dem Zahlenden und 
dem Empfánger der Zahlung bestehenden Schuld 
vorliegt, und zweitens, wenn diese Schuld sich ais 
eine nichtige erweist.*) 

Paul. 65 § 9 D. 12, 6 Indebitum est non tantum, 

quod omnino non debetur, sed et quod alii debetur, si 

alii solvatur, aut si id quod alius debebat alíus quasi ipse 

debeat solvat. 

Bei Zahlung eines solchen indebitum steht die condictio 

nicht zu. Denn hier will der Zahlende offenbar nicht Zahlung 

8 einer Schuld leisten. Es ist somit die Zahlung selbst 

nichtig, und das Gezahlte kann vindiziert werden. Hat da- 

gegen der Empfónger durch Eonsumtion Eigentum an dem 

Geld erworben, so greift zwar die condictio ein. Aber die 

die condictio der Zahlung einer Naturalobligation durch den minor. 
Vgl. oben S. 76. 

*) Vgl. auch Erxleben, Condictiones I 127 fg. 133. — •) Vgl. 
auch Bolze, Arch. f. civ. Praxis 76 S. 241, wo mit Recht auf die Ein- 
heitlichkeit des ganzen VerhSItnisses und den VerstoB des ganzen Ver- 
haltnisses gegen Treue und Glauben hingewiesen wird. — •) Vgl. Erx- 
leben, Condictiones I 92 fg., Pernice, Labeo III 238/239. 

6* 
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condictio gründet sich hier nicht auf die Nichtschuid, sondern 
auf den formellen Eigentumserwerb, welcher infolge der 
Hingabe des Geldes eingetreten ist, trotzdem die Hingabe 
nicht diesen Eigentumserwerb bezweckte.^) So ist zu ver- 
stehn der allgemeine Ausspruch von 

Pomp. 19 § 1 D. 12, 6 Quamvis debitum sibi quis re- 

cipiat, tamen si is qui dat non debitum dat, repetitio 

competit.») 

Glaubt A dem B zu schulden und zahlt er auf Geheifi 
des B dem C, so kann A yon C das indebitum kondizieren. 
Jedoch wird dies nur für den Fall zugestanden, wo B dem 
C schenkte.^) Sehuldete dagegen B dem C und A zahlt 
an C, so hat A nicht die condictio gegen C, sondern nur 
gegen B>) Denn A zahlte hier an C für den B, also ais 
Stellvertreter des B.*) Dem C zahlte A seine Schuld an B, 
welche eine Nichtschuld ist. Auf Grund dieser Nichtschuld 
steht dem A somit die condictio zu. Aber C ist nicht be- 
reichert worden, denn er hatte eine Porderung gegen B 
(suum recepit). Dagegen ist B bereichert aus der Zahlung 
der Nichtschuld.^) 

Daher steht die condictio auf Grund der Nichtschuld nur 
dem zahlenden Schuldner gegen den Empfánger der 
Zahlung zu. Zahlt der Schuldner an den falschen Erben, 
so kann der wahre Erbe von dem falschen Erben nicht kon- 
dizieren, denn der Schuldner hat nicht an den wahren Erben 
gezahlt, und der falsche Erbe ist nicht ais Yertreter des 
wahren Erben aufzufassen. 

Scaev. 3 § 2 D. 2, 15.'^) 
Dem Schuldner, welcher gezahlt hat, steht aber die condic- 
tio gegen den falschen Erben zu.®) Eventuell mu6 der wahre 

^) VgL unten § 7 1. — *) Wie sich dazu der allgemeine Satz ver- 
bült: Paul. 44 D. 12,6 Repetitio nulla est ab eo qui suum recepit, 
tametsi ab alio quam vero debitore solutum est, darñber vgl. Erx- 
leben, Condictiones 1 155 fg. — ») Jul. 2 § 3 D. 39, 5, fr. 7 D. 44, 4. — 
*) Paul., ülp. 12. 13 D. 46,2. — ») Paul. 180 D. 50, 17 Quod iussu 
alterius solvitur, pro eo est, quasi ipsi solutum esset. Vgl. Erxleben, 
Condictiones I 156*. — •) Vgl. Erxleben, Condictiones I 155 fg. — 
O Vgl. Jul. 74 § 2 D. 5, 1, auch Pernice, Labeo lU 239». — •) Vgl. 
Afric. (JuL) 38 § 2 in f. D. 46,3, wo es sich umgekehrt um eine Zah- 
lung des falschen Erben, nicht an den falschen Erben handelt, wo 
aber analog die condictio gegeben wird. Vgl. unten § 611. 
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Erbe auch mit der hereditatis petitio yon dem falschen Erben 
das Gezahlte fordem dürfen.^) 

Zahlt der Bürge für den Schuldner, so gilt dies ais 
Zahlung des Schuldners, und dem Schuldner steht die con- 
dictío indebiti zu. Einer Ratihabition bedarf es nicht. 
Zahlt der Bürge in seinem Ñamen, so steht natürlich ihm 
die condictio zu. 

Cels. 47 D. 12, 6. 

Was im Ñamen des Schuldners gezahlt wird, gilt ais 
vom Schuldner selbst gezahlt. Daher kann die vom pro- 
curator gemachte Zahlung einer Schuld nicht zurück- 
gefordert werden. Einer Ratihabition bedarf es nicht. ^) Dies 
gilt auch von dem auf Geheifi (iussus) des Schuldners Ge- 
zahlten.^) 

V. Es soUen noch die einzelnen Palle, in denen die 
condictio auf Grund der nichtigen Schuld eingreift, kurz an- 
geführt werden.*) 

1. Eine nichtige Schuld liegt vor, wenn auf 
Grund eines nichtigen Rechtsgescháftes geleistet 
wird.^) Die ungerechtfertigte Zahlung ergibt sich hier viel- 
fach aus den Umstánden; daher wird das Erfordemis des 
Irrtums nicht immer verlangt.*) 

1) Vgl. ülp. 31 pr. D. 5,3 und dazu Pernice, Labeo III 24P. — 
') Cels. 87 D. 46,3. — ») JuL 7 pr. D. 12,4. — *) Vgl. Pavliíek, 
Bereicherongsklagen 35 fg., Pfersche, Bereicherungsklagen 105 fg. — 
") Mela bel Paul. 22 § 9 D. 17, 1 (Mela hat also die condictio aus der 
nichtigen Schuld schon gekannt. Dies gibt auch y. Mayr, Condictio 
.123*. 124 zu). Nerva, Sab., Cass. bei Paul. 57 pr. D. 18,1 nihil ve- 
nisse, — pecuniamque solutam condici posse. Cels. 32 D. 12, 1 (Die 
sog. condictio luventiana. Vgl. Pernice, Labeo III 218, Dern- 
burg, Pandekten I § 102«), 47 D. 12, 6. Jul. 41 § 1 D. 18, 1 nuUa est 
emptio pecuniaque eo nomine data condicetur; 39 D. 24, 1 inanem fiíisse 
eam stipulationem ; 37 D. 12,6; Jul. bei Afric. 23 D. 12,1 (Es wird 
einer falschen Person ein Legat ausgezahlt. Vgl. dazu Bekker, Ak- 
tionen T lid", Clamtacz, Tradition 1897 S. 112 fg. und unten § 7,1); 
Jul. bei Paul. 31 § 1 D. 12,1 (vgl. dazu v. Mayr, Condictio 157*, 
180«, 313»). Pomp. 16 pr. D. 18, 1 (vgl. Pernice, Labeo III 243»). — 
Paul. 7 D. 18,4 non contrahitur emptio et ideo pretium condicetur. 
ülp. 23 § 1 D. 12,6 quia placuit transactionem nullius esse momenti; 
23 § 3, fr. 26 § 10, fr. 65 § 1 D. 12,6; 9 § 4 D. 19,2 (dazu Erxleben, 
Condictiones I 91.*». 92*», Pernice, Labeo III 243 *•»•*. — •) VgL 
oben S. 80*a.E. und Pernice, Labeo III 244». 
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2. Eine Nichtschuld liegt Yor, wenn zurZeit der 
Vermogensvermehrung die rechtlichen Voraus- 
setzungen für die giltige Yermogensyermehrung 
nicht vorliegen, gleichviel, ob diese Voraus- 
setzungen yielleicht spáter Yorliegen werden. 

Daher kann zurüekgefordert werden, was vor Er- 
gehn eines rechtskráftigen Urteils gezahU ist.^) Hier- 
her kann man auch den Fall rechnen, wenn vor dem 
Erbschaftsantritt konferiert wird.^) Es werden Zinsen für 
eine nicht bestehende Schuld gezahlt.^) Es wird in An- 
nahme eines Vergleichs gezahlt, obwohl der Vergleich nicht 
zustande gekommen ist oder nachtráglich wieder aufgelost 
wird.*) Es wird geleistet, obwohl eine Befristung ad quem 
diem bestanden hat, und die Fñst abgelaufen ist, sodaB 
gegenwártig eine Verpflichtung nicht mehr besteht.^) 

3. Eine Nichtschuld liegt vor, wenn Schuldner 
den Eid leistet, da£ er nicht schulde.®) 

4. Eine Nichtschuld liegt vor, wenn die Schuld 
nachtráglich erlassen ist.*^) 

5. Eine Nichtschuld liegt vor, wenn dem 
Schuldner gegen den Gláubiger eine exceptio 
perpetua zusteht. 

Ulp. 26 § 3 D. 12, 6 Indebítum autem solutum 
accipimus non solum si omnino non debeatur, sed et si 
per aliquam exceptionem perpetuara peti non poterat: 
quare hoc queque repeti poterit, nisi sciens se tutum ex- 
ceptione solvit.®) 
Die romischen Juristen sagen sogar allgemein, daB die 
exceptio die condictio begründe (exceptio parit con- 

1) ülp. 11 D. 49, 1. — *) Jul. 3 § 5 D. 37, 6; Marcian 13 D. 12,4. 
Vgl. auch unten § 10, 3. — ») ülp. 26 pr. §§ 1. 2. D. 12, 6. — *) ülp. 26 
§ 10 D. 12, 6; 23 pr. § 3 D. 12, 6; 19 C. 2, 4. - ») Jul. 56 § 4 D. 45, 1, 
Pernice, Labeo III 218», v. Wachter, Pandekten I (1880) S. 319 II. 
— •) Jul. Pomp. 39. 40. 42 D. 12,2. — ') Cels. bei ülp. 3 § 7 D. 12,4. 
Freilich kann man die condictio auch darauf stützen, daB der Zweck 
der Verm5genszuwendung nicht erreicht ist. Vgl. unten § 10, 3. — 
*) Vgl. áhnliche Ausdruckaweise bei Nerva, Atilic. Jul. 7 pr. D. 12, 4; 
Julián 39. 40. 42 D. 12, 2, fr. 32 § 1 D. 12, 6, fr. 46 § 1 D. 23,3, fr. 39 
D. 24, 1; fr. 2 § 3 D. 39, 5 (vgl. ülp. 7 D. 44,4 und H. Krüger, Huma- 
nitas und pietas iuris in Z.d.Sav.St. XIX, 6fg.); ülp. in Vatic. 266. 
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dictionem).^) In dieser Allgemeinheit ist der Satz nicht 
richtig. Zunáchst bezieht er sich nur auf die Falle der 
exceptio perpetua, wie Ulp. 26 § 3 D. 12, 6 richtig hervor- 
hebt.^) Sodann gibt es Falle, wo eine exceptio zusteht, und 
dennocli die condictio nicht eingreift.^) 

Selbstyerstáüdlich ist es, da£, wénn yon der exceptio 
Gebrauch gemacht ist, die condictio nicht mehr eingreifen 
kann.*) 

So dürfen wir den Satz exceptio parit exceptionem 
nur auf die Zahlung einer Nichtsehuld beziehn, und zwar 
nur einer Nichtsehuld im eigentlichen Sinne, nicht dagegen 
schlechtweg in den Fallen, wo eine Nichtsehuld nur insofem 
Yorliegt, ais auf die Schuld nicht geklagt werden kann. 
Aber man sieht daraus, wie die romischen Juristen ais 
Grundlage der condictio die fides betrachten, welche ja 
auch die Grundlage der exceptio ist.^) Damit wurde das 
Anwendungsgebiet der condictio erweitert. Denn die ex- 
ceptio hat die verschiedensten Funktionen zu versehn, um 
das anstándige Verhalten zu verwirklichen.^) Aber, wie ge- 
sagt, allgemein trifiFt dies nicht zu. Es ist vielmehr bei der 
condictio noch im einzelnen Fall zu untersuchen, ob gerade 
die Bückforderung anstandig ist. Denn in manchen 
Fallen kann die Klaglosigkeit des Anspruchs dem Anstande 
entsprechen, wahrend die Rückforderung in demselben Falle 
doch nicht ais anstandig gilt.'') 

>) Jul. ülp. 26 § 7 D. 12, 6. — ») Vgl. auch Jul. 34 § 11 D. 46, 3, 
Pap. 56 D. 12,6, Marcian 40 pr. D. 12,6. — •) Bei letztwilligen 
Verfügungen zu einem bestiinmten Zweck wird die exceptio ge- 
geben, wenn der Zweck nicht erreicht wird (Pap. 72 § 6 D. 35, 1, 
Pernice, Labeo III 37*), aber die condictio steht nicht zu. Vgl. 
unten § 10, 3. — Gegen die Elage aus einer Naturalobligation 
wird die exceptio gegeben, dennoch ist die condictio nicht statthaft. 
Vgl. oben S. 78. — Auf Grund eines Retentionsrechtes wird 
immer die exceptio, aber nicht immer die condictio gegeben. Vgl. 
Pap. 50 § 1 D. 5, 3 und unten § 5, 1, auch Pfersche, Bereicherungs- 
klagen 110/111. — *) ülp. 23 § 3 in f. D. 12, 6 ñeque enim utrumque 
debet locum habere et repetitio et exceptio. — *) Vgl. Pernice, 
Labeo III 219*», IP, I S. 246*-». — •) Pernice, Labeo II*, 1 S. 236 fg. 
— '') Gegen die Elage aus turpis promissio steht die exceptio zu, die 
Bückforderung gilt aber bei turpitudo auf seiten des Zahlers ais un- 
anstandig, und daher greift die condictio nicht ein. PauL8 D. 12,5. 
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6. Eine NichtschuH liegt vor, wenn die Schuld 
anfechtbar ist. Hier ist die Schuid nicht von vomeherein 
nichtig, aber sie wird docfa nachtráglicli ungUtig durch die 
eingetretene iind durchgeführte Anfechtung. Daher kann 
aueh die condictio nur geltend gemacht werden, wenn die 
Anfechtung des Rechtsgrundes schon stattgefunden hat oder 
wenigstens gleichzeitig Btattfíndet. 

Pomp. bei Ulp. 23 pr. D. 12, 6 Eleganter P o ñi- 
po nius quaerit, si quis suspieetur transactionem factam yel 
ab eo eui heres est vel ab eo cui procurator est et quasi 
ex transactione dederít, quae faeta non est, an locus sit 
repetitioni. et ait repeti posse : ex falsa enim causa datum 
est. rel. 
Der Vergleich bildet einen selbstandigen Rechtsgrund 
für die Zahlung.^) Der Schuldner zahlt auf Grund des Ver- 
gleichs, der vom Erben oder Gescháftsherm angeblich giltig 
geschlossen ist. Nachtráglich ficht der Schuldner den Ver- 
gleich an. Er tut dies offenbar gleichzeitig mit der condictio, 
d. h. er erhebt die condictio und muB nun dartun, dafi der 
Vergleich rechtsunwirksam ist. Ficht er den Vergleich nicht 
an, so kann er auch die condictio nicht anstelleu. Anfechtung 
des Vergleichs und condictio fallen zusammen. Ohne An- 
fechtung des Vergleichs keine condictio. Aber auch ohne 
condictio keine Anfechtung des Vergleichs; denn welches 
Interesse konnte der Schuldner haben, den Vergleich an- 
zufechten, wenn er das auf Grund des Vergleichs Gezahlte 
nicht zurückfordern will. Da6 Anfechtung des Rechtsgrundes 
der Vermogensvermehrung und condictio hier zusammenf alien, 
kommt daher, da6 der zur Anfechtung Berechtigte mit dem 
Eondizenten identisch ist. 

Pernice^) spricht von der condictio bei anfechtbaren 
Rechtsverháltnissen auch da, wo aus einer Vermogens- 
vermehrung gezahlt wird, welche selbst der Anfechtung 
unterliegt, z. B. der Piduziarerbe zahlt ein Vermáchtnis aus 
einer Erbschaft, welche dem Fiduziarerben nachtráglich durch 
Anfechtung entzogen wird. Dem Fiduziarerben steht dann 

^) Paul. 65 pr. D. 12,6 fafit die condictio des aus dem Vergleich 
Gezahlten ais selbstandige Kondiktionenfigur auf. Vgl. unten § 8 VIL 
— «) Labeo III 239/240. 
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die condictio des ausgezafalten Fideíkommisses zu. Wir 
meinen aber, dafi in díesem Fall besser nicht von einer 
Uichtschuld wegen Anfechtbarkeit des Rechtsgrundes ge- 
sprochen wird. Denn der Piduziarerbe kondiziert; aber er 
ficht die Zahlung des Fideikommisses nicht an, sondem ihm 
wird die Erbschaft angefochten. Es handelt sich um die 
condictio, welche sich auf eine Anfechtung des Rechtsgrundes 
der Vermogensvermehrung aufierhalb der condictio stützt: 
nicht um die Anfechtung, welche durch die condictio selbst 
bewirkt wird. Daher haben wir die Falle, wo die condictio 
eingreift deswegen, weil das Vermogen, aus dem einem 
dritten gezahlt wird, selbst der Anfechtung unterliegt, 
unter einem anderen Gesichtspunkte zusammengefafit.^) 

7. Eine Nichtschuld liegt vor, wenn aus einer 
bedingten Schuld gezahlt ist und die Bedingung 
nicht eintritt^), oder die Schuld wegen Eintritts 
einer Resolutivbedingung nachtráglich aufgehoben 
wird. 3) Der Irrtum ist hier nicht erforderHch, denn die 
Billigkeit der Rückgabe ergibt sich hier ohne weiteres. Dies 
ist ein weiteres Argument dafür, wie die Voraussetzungen 
der condictio in jedem einzelnen Fall durch das Fides- 
prinzip korrigiert werden. Aus demselben Grunde erklárt 
sich, warum die condictio bei Zahlung einer betagten 
Schuld versagt wird,*) 

§ 5. 

ünrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, 
gegen welche dem Eondizenten einRecht zustand. 

Die romischen Juristen behandeln diesen Anwendungs- 
fall der condictio unter dem Gesichtspunkt der condictio 
indebiti. Wer etwas hingibt, was er mit Rücksicht auf 
ein ihm zustehendes Recht nicht ganz zu leisten brauchte, 
der hat teilweise eine Nichtschuld erfüUt. Auf Grund davon 
steht ihm die condictio zu. Dabei ist bemerkenswert, da6 
in diesen Fallen der Eondizent nicht etwa teilweise zurück- 



^) VgL unten § 6 I. — *) Jul. 34 D. 12,6 (dazu Pernice, Labeo 
III 242 »•*), Pap. 58 D. 12, 6, Paul. 65 § 3 D. 12, 6, Ulp. 1 § 1 D. 12, 4. 
— ») ülp. 23 pr. in fine D. 12, 6. — *) Ja v. 51 D. 17, 1. Vgl. Erxleben, 
Condictiones I 95". 
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fordert, was er hingegeben hat, sondem, daB er eine neue 
selbstandige Leistung yon dem Bereicherten fordert, z. B. 
Ersatz der gemachten Aufwendungen.^) Diese neue Leistung 
des Bereicherten solí die Differenz ausgleichen zwischen der 
früheren Yerpfliohtung des Kondizenten und der yon ihm 
effektiy gemachten Leistung. Weiter ist bemerkenswert, da£ 
mitunter der Eondizent die Leistung des Bereicherten nicht 
direkt yerlangen durfte, sondern nur indirekt, indem der 
Eondizent berechtigt war, die yon ihm gemachte ganze 
Leistung zu kondizieren, bis der Bereicherte die ihm ob- 
liegende Leistung erfüllte, z. B. den Aufwand ersetzte. Es 
solí hiermit der yon Pflüger*) aufgestellten Ansicht ent- 
gegengekommen werden, wenn wir auch alien Aufstellungen 
Pfiügers nicht beistimmen konnen. Es sei dabei gleich hier 
bemerkt, daB, wenn der Eondizent die ganze Sache zurück- 
fordert, z. B. das Vermáchtnis, welches er ohne Abzug der 

») Vgl. Pernice, Labeo III 205 unten, 206. 211 ^ Dabei geht 
der Anspruch nur soweit auf Ersatz der Aufwendungen, ais der Be- 
klagte durch die Aufwendungen bereichert ist. Paul. 14 D. 44,4 ülp. 5 
§ 5 D. 3, 5. — *) Über die condictio incerti in Z.d. Sav.St. XVIII (1897) 
75 fg. Trampedach hat in der Z. d. Sav.St. XVII 97 fg. den Beweis 
gefíihrt, daB der Zusatz incerti bei der condictio interpoliert ist, 
nachdem Pernice, Labeo III 211* dies für den Zusatz certi dargetan 
hatte. Vgl. auch sebón Lenel, Ed. perp. 185/186 und weiter Mitteis 
in Jberings Jabrb. 39 S. 153 ^ Die condictio kommt danach bei den 
klassiscben Juristen nur ohne den Zusatz certi bzw. incerti vor. Dies 
entspricht dem einheitlichen Charakter der condictio. Weiter ais 
Trampedach geht Pflüger in der angegebenen Abhandlung. Seine 
Behauptung geht dahin, daB nicht nur der Zusatz incerti bei der con- 
dictio interpoliert ist, sondern daB auch materíell die ganze condictio 
incerti Eompilatorenarbeit sei. Denn Pernice und Trampedach 
lassen materiell die condictio incerti immer noch zu, d. h. eine con- 
dictio, welche auf incertum geht. Dem gegenñber behauptet Pflüger 
a. a. O., daB die condictio immer nur auf ein certum geht, und v. Mayr, 
Condictio 181 fg. 222 fg, hat sich den AusfÜhrungen Pflñgers vollstSudig 
angeschlossen. Wo in den Quellen die condictio incerti vorkommt, da 
liegt nach Pflüger unter Annahme der Interpolation des incerti viel- 
mehr eine condictio auf ein certum vor. Die condictio gehe nSmlich 
in diesen Fallen auf die Eückgabe der ganzen hingegebenen Leistung, 
um auf diesem Wege mittelbar den Bereicherten zur Herausgabe der 
Bereicherung zu veranlassen. Den Gedanken yon der mittelbaren Er- 
zwingung der Herausgabe der Bereicherung hat seinerzeit schon Lenel, 
Ed. perp. 122* nahegelegt. 
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Falzidischen Quart gezahlt hat, bis der Yermáchtmsnehmer 
ihm die Quart erstattet bezw. Kaution leistet, da£ in diesem 
Fall dem Bereicherten wiederum ein Retentíonsrecht gegen 
den Kondizenten zusteht.^) Dieses Retentíonsrecht stützt 
der Bereicherte in unserem Beispiel natürlich auf seine Yer- 
machtnisforderung. So wird imEndeffekt mit der con- 
dictio doch nur erreicht, daB der Bereicherte das 
Zuviel, das, was er unreclitmá£ig an der Yermogens- 
vermebrung erworben hat, berausgebe. Die con- 
dictio des Ganzen ist somit nur eine Denkform, denn 
tatsacblich kann derEondizent wegen des dem Be- 
reicherten zustehenden Retentionsrechtes nicht 
das Ganze mit der condictio zurückyerlangen. Der 
Grund für diese Denkform liegt in folgendem. Gibt 
A dem B die Sache x hin, trotzdem er nur yerpfiichtet war 
X - í bmzugeben, so mu6 es sich fragen, ob nun B ver- 
pñichtet werden kann, die Sache x zu behalten und dem A 
das t zurückzugeben. Handelt es sich imi Geld, so macht 
die Sache keine Schwierigkeiten. Gibt A ein Yermáchtnis 
yon 1000 heraus, trotzdem er 250 ais Quart ex lege Pal- 
cidia zurückbehalten konnte, so kann A die 250 kondizieren; 
denn ftir B macht es keinen Unterschied, ob er die 250 yon 
den empfangenen 1000 oder aus eigener Títsche an den A 
zahlt. Anders gestaltet sich die Sache, wenn A ein Grund- 
stück ais Yermáchtnis zahlt, ohne den Abzug der Falzidischen 
Quart gemacht zu haben. Dem B wird es in der Regel 
schon angenehm sein, ein Yermáchtnis zu erlangen: ob es 
ihm abcr gelegen ist, ein Grundstück zu erlangen, sofem er 
noch Geld an den Erben herauszahlen mufi, das ist eine 
andero Frage. Ist es gerechtfertígt, in diesem Fall den B 
zu zwingen, das Grundstück zu behalten und dem A den 
yierten Teil des Wertes herauszuzahlen ? Der B hat yon 
dem A das Yermáchtnis minus der Quart zu fordem. Eann 
er nicht mit yoller Berechtigung sagen, da£ er das yerlange, 
was ihm zustehe und nicht mehr, sofem er den Uberschufi 
im Werte herauszuzahlen hat? Dies erreichen auch die 
romischen Juristen durch die erwáhnte Denkform. Der Erbe 



») Vgl. Marcell bei ülp. 26 § 4 in f. D 12,6. 
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zahlt das Yennáchtnis ohne Abzug der Quart aus. Nach- 
traglich verlangt der Erbe yon dem Yermáchtnisnehmer das 
Zuviel, die Quart zurück. Der Vermáchtnisnehmer will keíne 
Büekzahlung machen, sondern verlangt, dafi ihm das Yer- 
máchtnis so ausgezahlt werde, wie er es zu yerlangen habe. 
Durch die erwáhnte Denkform wird der Erbe jetzt gezwungen, 
dem Yermáchtnisnehmer das Yermáchtnis unter Abzug der 
Quart auszuzahlen. Es geschieht dies in folgender Weise. 
Der Erbe hat das Yermáchtnis ohne Abzug der Quart ge- 
zahlt. Er kondiziert das ganze Yermáchtnis. Gegenüber 
dieser Eondiktion beruft sich der Yermáchtnisnehmer auf sein 
Yermáchtnis und macht Betention geltend. So erhált der 
Erbe nicht eher die ganze Sache zurück, ais bis er dem 
Yermáchtnisnehmer das ihm gebührende Yermáchtnis aus- 
zahlt. Damit hat der Yermáchtnisnehmer das erhalten, was 
er zu fordem berechtigt war. Der Eondizent erhált 
aber das zurück, was der Bereicherte zuviel, was 
er unrechtmáBig erworben hatte. 

Wenn also in einigen dieser Falle die condictio nicht 
direkt auf Herausgabe des Zuviel geht, um kurz den Gegen- 
stand der condictio zu bezeichnen, so erklárt sich dies- aus 
dem angegebenen Grunde, da andemfalls der Bereicherte 
gezwungen würde, eine Sache anzunehmen und den Uber- 
schufi herauszuzahlen, wáhrend es ihm darán gelegen wáre, 
nur das zu erhalten, was ihm gebührt. 

Es soUen nunmehr die einzelnen Falle dargelegt werden. 

1. Das Betentionsrecht. 

Die romischen Juristen behandeln die Falle, wo wegen 
eines zustehenden Betentionsrechtes die condictio in Frage 
kommt, nicht gleichartig, sondern trennen dieselben. 

Zunáchst handelt es sich um die Falle, wo die Be- 
tention eingreift wegen Aufwendungen gegenüber der 
Yindikationsklage. Im allgemeinen herrscht hier unter 
den romischen Juristen die Ansicht, dafi die condictio nicht 
eingreife.^) Der Aufwendende solí hier sein Becht re- 
tentionsweise und nur retentionsweise geltend machen. 

>) Vgl. Girard, Droit romain » 340», jedoch ülp. 5 § 5 (6 § 3) 
D. 3, 5 — ipse tamen si circa res meas aliquid impenderit, non in id 
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Pap. 48 D. 6, 1 Sumptus in praedium, quod alienum 
esse apparuit, a bona fide possessore facti ñeque ab eo 
qui praedium donavit ñeque a domino peti possunt, verum 
exceptione dolí posita per officium iudicis aequitatis ratione 
servantur, scilicet si fructuum ante litem contestatam pereep- 
torum summam excedant: etenim admissa compensatione 
superfluum sumptum meliore praedio facto dominu» 
restituere cogitun 

Papinian hat ohne alien Zweifel die direkte Rück- 
forderung der Aufwendungen im Sinne (sumptus — ñeque 
a domino peti possunt). . Von einer indirekten Erzwingung 
des Ersatzes der Aufwendungen, indem etwa der Aufwendende 
die ganze Sache zurückfordem kónnte, bis der Eigentümer 
ihm Ersatz geleistet hat, ist keine Spur bemerkbar.^) Und 
doch müBte dies hervorgehoben werden. Denn die Rúck- 
gabe der ganze n Sache würde jetzt den Aufwendenden in 
die Lage versetzen, yon dem unterlassenen Retentionsrecht 
Gebrauch zu machen, ünd doch wird uns ausdrücklich her- 
vorgehoben, dafi, wenn der Aufwendende sein Eetentionsrecht 
nicht geltend macht, ihm der Anspruch auf Ersatz der Aus- 
lagen verloren geht.^) 

Auf demselben Standpunkt wie Papinian steht Paulus. 

14 D. 44, 4 Paulus respondit eum, qui in alieno sola 

aedificium extruxerit, non alias sumptus consequi posse, 

quam possideat et ab eo dominus soli rem vindicet, scilicet 

opposita doli mali exceptione. 

Wer auf fremdem Boden ein Gebáude aufführt, solí 
nur diejenigen Aufwendungen sich anrechnen dürfen, welche 
er noch zur Zeit der Vindikation besitzt, und welche somit 
dem Eigentümer des Bodens zugute kommen. Der Eigen- 
tümer des Bodens solí somit nur seine Bereicherung ersetzen, 



quod ei abest — sed in id quod ego locupletior factus sum habet 
contra me actionem. Die actio negotiorum gestorum ist dies nicht, 
wie sich aus dem hier nicht angegebenen Anfang der Stelle ergibt. 
Da würde nur die condictio übrig bleiben. Vgl. Pernice, Labeo II*, X 
S. 256». 

>) Dies gegen Pflüger, Z. d. Sav.St. XVIII 86 fg., dessen AusfOh- 
rungen an allzugroBer Bereitwilligkeit zur Generalisierung leiden. Vgl. 
zutreffend H. Krüger, Z.d.S.St. XXI 423 fg. — ») Pomp. 51 D. 12,6. 
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also das, was er unrechtmáBig auf Grund seines formalen 
Bodeneigentums erwirbt. Deiin ais Eigentümer des Bodens 
hat er auch Eigentum an dem G-ebáude. Mit der Yindikatíon 
erhált er somit beides. Paulus gibt oflfenbar dem Auf- 
wendenden nur das RetentionsrecUt (scilicet opposita dolí 
m. exceptione). Der Anspruch des Aufwendenden, den dieser 
retentionsweise geltend macht, geht unmittelbar auf Ersatz 
der Auslagen. Von einem Recht des Aufwendenden, den 
Boden mit dem G-ebáude zurückzuverlangen, wird keine An- 
deutxmg gemacht. 

Hierher gehort vielleíclit auch der allgemeine Satz 
Pomp. 5t D. 12, 6 Ex quibus causis retentionem 
quidem habemus, petitionem autem non habemus, ea si 
solverimus repetere non possumus. 

Es ist bereits von Pernice^) bemerkt worden, dafi das 
-ea si solverimus zur Stelle nicht pa6t und wahrscheinlich 
von den Kompilatoren zurechtgemacht worden ist. So be- 
zieht sich wohl der allgemeine Ausspruch nur auf die Re- 
tention gegenüber der Yindikationsklage. Denn, dafi der 
Satz in seiner Allgemeinheit nicht Geltung hatte,^) beweisen 
diejenigen Falle, wo auf Grund des Retentionsrechtes zweifel- 
los die condictio gegeben wurde, wie alsbald ausgefuhrt 
werden solí. Das „non" einfach fur interpoliert zu erkláren,') 
geht wohl nicht an. 

Nicht anders verhált sich zu der Frage auch 

Jul. 33 D. 12, 6 Si in área tua aedificassem et tu 
aedes possideres, condictio locum non habebit, quia nullum 
negotium inter nos contraheretur : nam is, qui non debitam 
pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit: cum autem 
aedifícium in área sua ab alio positum dominus occupat, 
nullum negotium contrahit. sed et si is, qui in aliena área 
aedificasset, ipse possessionem tradidisset, condictionem 
non habebit, quia nihil accipientis faceret, sed suam rem 
dominus habere incipiat. et ideo constat, si quis, cum 
existimaret se heredem esse, insulam hereditariam fulsisset, 
nullo alio modo quam per retentionem impensas ser- 
vare posse. 

») Labeo III 2iBK — *) Vgl. auch Windscheid II» §426". — 
«) Pfltiger, Z. d. Sav.St. XVIII 88 1*. 
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Julián leugnet somit die Zulássigkeit der condictio auf 
Grund des Retentionsrechtes. Der Gedankengang bei Julián 
ist folgender. Die condictio erfordert einen Bechtsgrund der 
Vermogensvermehrung. In unserem Falle komme die con- 
dictio wegen eines indebitum in Betracht. Die condictio 
beim indebitum ist aber eine condictio bei einer datio ob 
causam. Daher muB hier der S.echtsgrund der Vermogens- 
vermehrung ein negotium zwischen den Parteien sein, wie 
die Zahlung ein negotium ist, auf Grund dessen unter Um- 
stánden die condictio eingreift. Da aber in unserem Falle 
der Aufwendende dem reicher Gewordenen aus einem 
Rechtsgrunde nichts zuwendet, denn der Eigentümer wird 
ais solcher Eigentümer des Aufwandes, so konne von der 
oondictio nicht die Rede sein. Bekker^) hebt zutreffend 
hervor, dafi die Begründung Julians nur den Ausschlufi der 
condictio indebiti, nicht aber den einer condictio schlechtweg 
rechtfértige. Warum Julián hier gegen die Annahme einer 
<5ondictio aus dem indebitum auftritt, ist erklarlich. Der Fall, 
wo jemand in ünkenntnis seines Retentionsrechtes von dem- 
selben keinen Gebrauch macht, mufite Schwierigkeiten 
machen. Denn in diesem Fall liegen alie Voraussetzungen 
der condictio aus einem indebitum vor: die Nichtverpflichtung 
zur Leistung und die Ünkenntnis von der Mchtverpflichtung. 
Aus diesem Grunde hebt Julián so ausführlich hervor, dafi 
von der condictio aus einem indebitum nicht die Rede sein 
konne. Damit trifft namlich Julián zwei Falle: erstens den 
Fall, wo jemand in Eenntnis des Retentionsrechtes leistet 
und zweitens, wo jemand in Ünkenntnis des Retentionsrechtes 
leistet. Daher hebt Julián am Schlusse der Stelle hervor, 
dafi dem Leistenden nur das Retentionsrecht zustehe. In 
dem ersten Falle, wo jemand in Eenntnis des Retentions- 
rechtes leistet, láfit sich der Ausschlufi der condictio leicht 
begründen. Der Leistende hat absichtlich geleistet. Da 
steht selbst bei einer nichtigen Schuld die condictio nicht 
zu. Dagegen in dem zweiten Fall, wo der Leistende in 
Ünkenntnis des Retentionsrechtes leistet, mufi diese ün- 
kenntnis den Gedanken an die condictio indebiti nahelegen. 

>) Aktionen I 122 *K 
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Julián will schlechtweg auB dem Retentíonsrechte wegen Im- 
pensen gegenüber der Vindikationsklage die condictio nícht ge- 
wáhren. Oflfenbar hált er dies unvereinbar mit der Lehre vom 
Ersatz der Impensen gegenüber der Yindikationsklage. Der 
Anspruch auf Ersatz der Impensen solí hier verteidigungs- 
weise und nur verteidigungsweise geltend gemacht werden.^) 
Das ist keineswegs unberechtigt. Der Eigentümer, welcher 
seine Sache zurückfordert, soU wissen, wie viel er aufopfem 
mufi, um die Sache zurückzuerlangen. Die Impensen konnen 
eventuell den Wert der Sache übersteigen. Die condictio 
konnte den Eigentümer in eine miBliche Lage versetzen.^) 

So erklárt es sich, wa«rum Julián so ausführlich ist, um 
darzutun, daB von einer Vermogensvermehrung, auf Grund 
welcher von der Zahlung einer Nichtschuld gesprochen werden 
konnte, nieht die Rede sein kann. Der Eigentümer sei nicht 
Erwerber des Aufwandes durch eine Handlung des Auf- 
wendenden. Eine Handlung des A.ufwendenden werde aber 
bei der condictio aus einem indebitum stets gefordert. 

WoUte man aber mit Pflüger^) annehmen, dafi die 
von Julián ausgeschlossene condictio sich auf das ganze 
Haus bezieht, so würde diese mittelbare Erzwingung der 
Herausgabe der Bereicherung (der Aufwendungen) sich aus 
dem Gegenstande der Vermogensvermehrung erkláren. Der 
Eigentümer solí nicht gezwungen werden, das Haus zu be- 
halten und die Aufwendungen zu ersetzen. Moglicherweise 
übersteigen die Aufwendungen den Wert des Hauses. Die 
mittelbare Erzwingung ist somit nur eine Denkform zur Re- 
gulierung dieser Frage. Die condictio geht im Endefifekt 
nur auf die Herausgabe der Bereicherung.*) 

Auch bezüglich der Áufwendimgen, welche der ver- 
meintliche Erbe auf die Erbschaftssachen gemacht 
hat, besteht die Ansicht, daB dem Aufwendenden nur ein 
Retentionsrecht , nicht dagegen die condictio zustehe. Die 



^) Wer die Verteidigung unterláfit, der kann nachtráglich nicht 
kondizieren. Jul. 35 D. 12,6 Qui ob rem non defensam solvit, qaamyis 
postea defenderé paratus est, non repetet quod solverit. Vgl. Lenel, 
Ed. perp. S. 330 § 199, auch Pernice, Labeo IP, 1 S. 253. — *) Vgl. 
auch Jacob i, Jherings Jahrb. IV 194. 195 .— ») Z. d. Sav.St. XVIII 87. 
— *) Vgl. oben S. 90 fg. 
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hereditatis petítio wird hier analog der vindicatio behandelt. 
Wie gegenüber der vindicatio dem Aufwendenden nur die 
retentio und nícht die condictío zustehn solí, so auch gegen- 
über der hereditatis petitio. 

Jul. 33 D. t2, 6 ideo constat, si quis, cum existi- 

maret, se heredem esse, insulam hereditariam fulsisset, 

nullo alio modo quam per retentionem impensas servare 

posse.^) 

Macht jemand Aufwendungen auf eine Sache, die er 

auf Grund eines Yertragsverháltnisses innehat, so wird 

Retention, aber nicht die condictio gegeben. Hat der Auf- 

wendende sein Betentionsrecht nicht geltend gemacht, so 

steht ihm die Eontraktsklage auf Ersatz der Aufwendungen zu. 

Jul. 60 D. 47, 2 Si is, qui rem commodasset, eam 

rem clam abstulisset, furti cum eo agi non potest — . hoc 

tamen ita accipiendum est, si nullas retinendi causas is 

cui commodata res erat habuit: nam si impensas necessa- 

rías in rem commodatam fecerat, interfuit eius potius per 

retentionem eas servare quam ultro commodati agere,^) 

ideoque furti actionem habebit. 

Bezüglich der Aufwendungen, welche der wahre 

Erbe auf ein Yermáchtnis macht, steht dem Erben das 

Betentionsrecht zu. Auch die condictio wird hier zugestanden. 

Diese condictio scheint nun freilich auf die Herausgabe des 

ganzen Yermáchtnisses zu gehn.^) Aber es ist bemerkens- 

wert, daS wir nur Entscheidungen haben, welche sich auf 

Yermachtnisse von Grundstücken beziehn. 

Marcian 40 § 1 D. 12, 6 Si pars domus, quae in 
diem per fideicommissum relicta est, arserít ante diem 
fideicommissi cedentem et eam heres sua impensa refe- 



*) Vgl. auch Pap. 50 § 1 D. 5, 3 und dazu Pernice, Labeo II*, 1 
S. 256, c. Hierher m5chten wir auch rechnen Jav. 45 D. 12, 6. Vgl. 
dazu Pernice, Labeo III 251» und v. Mayr, Condictio 234»-'. Es 
handelt sich um den Fall, ob der Verk&ufer einer Erbschaft die 
Forderungen, welche er gegen den Erblasser hatte, nicht nur an der 
Erbschaft durch Retention geltend machen, sondem auch von dem 
Erbschaftsk&ufer kondizieren dfirfe. Sachlich vgl. noch 6 pr. C. 6, 50 
(a. 223). — *) Das commodati agere weist wohl auf den AusschluB der 
condictio hin. — ») Pflüger, Z. d. Sav.Si XVEI 86. 

y. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio I. • 
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cerit, deducendam esse impensam ex fideicommisso constat, 
et si sine deductione domum tradiderit, posse incerti con- 
dici, quasi plus debito dederit. 

Mit dieser Stelle gehort wohl zusammen^) 

Jul. 60 D. 30 Quod si nuUa retentione facta domum 
tradidisset, incerti condictio ei competet, quasi plus debito 
solverit.^) 

Ein Haus gehort zu einem Fideikommifi. Ein Teil des 
Hauses verbrennt, und der Erbe láBt das Haus auf seine 
Kosten wiederherstellen. Marcian sagt, da6 der Erbe die 
Kosten von dem Fideikommifi abziehn konne. Da ge- 
hort zu dem Fideikommifi oflfenbar noeh Geld, mit dem 
der Erbe die Kosten decken kann. Denn von dem Hause 
kann er die Kosten nicht abziehn. Wenn der Erbe ohne 
Abzug das Haus herausgegeben hat, so steht ihm nach 
Marcian die condictio zu. Man soUte meinen, dafi die con- 
dictio hier auf Rückerstattung der Wiederherstellungskosten 
des Hauses gehe. Pflüger nimmt an, dafi die condictio 
auf Rückerstattung des ganzen Vermáchtnisses gehe, damit 
der Vermáchtnisnehmer entweder freiwillig die Kosten er- 
statte oder der Erbe wieder sein Retentionsrecht geltend 
machen kónne. Für eine solche Auffassimg der Stelle spricht 
die Ausdrucksweise. Es wird nicht gesagt, dafi die Auslagen 
kondiziert werden konnen, sondern es heifit, die condictio 
wird gegeben quasi plus debito dederit. Dabei ist zu be- 
merken, dafi diese Ausdrucksweise sich recht háufig wieder- 
holt, wie sich aus den von Pflüger angegebenen Stellen 
ergibt. Das mufi natürlich die Pflüger'sche Ansicht unter- 
stützen. Aber schon hier sei bemerkt, dafi úberall 
sich die Pflüger'sche Ansicht nicht durchführen 
láfit. Es gibt zweifellos Entscheidungen, in denen 
die condictio direkt auf Ersatz der Aufwendungen 



^) Vgl. Pflüger a. a. O. 86 ^ — *) Ob die Stelle nur for die Auf- 
wendungen auf Fideikommisse oder auch fÜr die auf Légate gilt, láfit 
sich nicht entscheiden. Vgl. 58. 59 D. 30 und Pernice, Labeo III 251 ^ 
Ebenso ist unentschieden, ob der Aufwand auf eine m. c. geschenkte 
Sache kondiziert werden kann, obwohl das Retentionsrecht zu- 
gestanden wird. Jal. 14 D. 39, 6. 
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geht, wie wir sehn werden.^) Aber fragen wir lieber 
nach dem Grund, warum Mar cían und anscheinend auch 
Julián in unserem Palle die condictio auf die Herausgabe 
des ganzen YennachtDÍsses ríchten. Es handelt sich um das 
Vennáchtnis eines Hauses. Mar cían unterscheidet zwei 
Palle. Gehort zu dem Vennáchtnis auBer dem Hause noch 
Geld, so wird sich der Kostenersatz von dem Geld leicht 
abziehn lassen. Diesen Pall hat Marcían vor Augen, índem 
er von dem deducendam esse impensam ex fideicommisso 
spricht. In dem zweiten Pall gehort zu dem Vennáchtnis 
aufier dem Hause kein Geld. Daher sagt Marcian: si sine 
deductione domum tradiderit (nicht fideicommissum solverit)- 
Hier muB die Schwierigkeit entstehn, ob man den Ver-, 
máchtnisnehmer zwingen kann, das Haus anzunehmen und 
die Reparaturkosten, welche recht erheblich sein kónnen, zu 
tragen. Man wende nicht ein, dafi der Vermáchtnisnehmer 
das ganze Vennáchtnis ausschlagen konne. Dieser Ausweg 
wáre ein recht ungeschickter, da zu dem Fideikommifi noch 
andero Grundstücke gehoren konnen. Unter diesen Um- 
stánden muBte man einen Ausweg íinden, um dem Ver- 
máchtnisnehmer die Moglichkeit zu gewáhren, sich dieses 
Hauses zu entledigen, um nicht die Reparaturkosten tragen 
zu müssen. Diese Moglichkeit gewáhrte die condictio des 
ganzen Hauses. Der Erbe kondiziert das ganze Haus quasi 
plus debito dederit. Der Vermáchtnisnehmer hat dagegen 
ein Retentionsrecht auf Grund seines Vermáchtnisses.^) In 
diesem Retentionsrecht, das mit der exceptio doli geltend 
gemacht wird, wird der Ersatz der Reparaturkosten berück- 
sichtigt. Betragen die Reparaturkosten so viel, ais das Haus 
wert ist, 80 kann der Vermáchtnisnehmer, sofem er die 
Eosten nicht freiwillig ersetzt, mit seinem Retentionsrecht nicht 
durchdringen. Er hat auf die condictio hin das ganze Haus 
zurückzugeben, da nach Abzug der Reparaturkosten yon dem 
Hause im Werte nichts mehr übrig bleibt. Ist das Haus 
mehr wert, ais die Reparaturkosten des Hauses betragen, 

1) Vgl. Pomp. 25 D. 46, 3 (unten S. 107), Jul. 34 pr. D. 46, 3 
(unten S. 107), Paul. 18 § 3 D. 4, 3 (unten S. 107), Ulp. 3 § 10 D. 35, 3 
(unten S. 114), Pap. 7 § 4 D. 33,4 (unten S. 114). — *) Vgl. Marcell 

bei ülp.26 §4 in f.D. 12,6. 

7* 
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80 kann der YermachtmBnehmer auf Grund seines Eetentions- 
rechtes verlangen, daB der Erbe ihm so viel zahle, ais ihm 
gebührt, tuid ohne dafi der Yermachtnisnehmer verpflichtet 
wáre, seinerseits irgend welche Zahlungen zu leisten. Denn 
warum solí der Yermachtnisnehmer gezwungen werden, auf 
das Yermáchtnis irgend welche Zahlmigen zu leisten? Der 
Erbe hat in diesem Fall den Abzug der Reparatur- 
kosten selbst durchzufñhren, also eyentuell das Haus 
zu verkaufen und den Úberschufi an den Yermachtnisnehmer 
abzuführen. So sehn wir denG-rund, warum hier die 
condictio auf das Ganze geht, in der dogmatischen 
Gestaltung der Lehre, nicht aber ohne weiteres 
darin, dafi die condictio nur auf ein certum gehn 
kann. Denn wenn in unsem Quellen doch háufig genug an- 
gegeben wird, dafi jemand etwas herausgibt, ohne yon einem 
ihm zustehenden Becht Gebrauch gemacht zu haben, so mufi 
das doch einen praktischen Grund gehabt haben. Der Grund 
lag wohl darin, dafi derjeníge, welcher Grundstücke heraus- 
zugeben hatte und ein Retentionsrecht wegen der Auslagen 
hatte, es haufíg Torziehn mufite, die Gnmdstücke ohne Ab- 
zug herauszugeben, um eventuell, wenn dies erlaubt wáre, 
den Ersatz der Eosten auf besonderem Wege einzuklagen. 
Denn der Abzug yon dem Grundstück selbst konnte fíir den 
Geber unter Umstánden recht unbequem sein. Dem sollte 
yorgebeugt werden. Der Yermachtnisnehmer solí das Recht 
haben, sein Yermáchtnis yon dem Erben in der Gestalt zu 
erhalten, wie es ihm gebührt, und ohne dafi er yerpflichtet 
wáre, die Aufwendungen dafOr zu ersetzen. Man darf da- 
gegen auch nicht einwenden, dafi die Nichtausübung des 
Retentíonsrechtes irrtümlich geschehn sein müsse. Diesem 
Emwand gegenüber ist darauf hinzuweisen, dafi in den oben 
erwahnten Fallen der Irrtum nicht besonders gefordert 
wird. Oifenbar nahm man es ais selbstyerstándlich an, dafi 
derjenige, welcher wegen Auññrendungen ein Retentionsrecht 
habe, niemals schenken^) woUe, und dafi daher der Ersatz 
dieser Bereicherung immer gerechtfertigt sei. 

Bei Herausgabe der dos stehn dem Manne bekanntlich 

1) Vgl. oben S. 69 fg. 
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Eetentíonsrechte zu.^) Bezüglích der retentio propter 

líber 08 wird nur die retentio, nicht die condictío gegeben. 

Ulpian YI, 10 sextae in retentione sunt, non in 

petítíone. 

Was dagegen die Retentíon propter impensas in dotem 

betrifft, 80 wird die condictío auf Grund dieses Retentions- 

rechtes gegeben,*) ohne dafi jedoch dies unter den romischen 

Juristen unbestritten wáre. 

Ulp. 5 § 2 D. 25, 1 Si dos tota soluta sit non babita 
ratione inpensarum, yidendum est, an condici possit id, 
quod pro impensis necessariis compensan solet. et Mar- 
ce II as admittít condictioni esse locum: sed etsi plerique 
negent, tamen propter aequitatem Marcelli sententía ad- 
mittenda est. 

Pflúger^) nimmt auch hier an, dafi die condictío auf 
Rückgabe der ganzen dos geht, indem er das id, quod pro 
impensis necessariis compensan solet für interpoliert erklárt. 
Übersehn wir die einzelnen Falle, so láfit sich bemerken, 
dafi überall, wo die Sache, an der ein Retentionsrecht zu- 
stand, mit einer dinglichen Klage zurückgefordert werden 
kann, in der Regel die condictío nicht zusteht. Daher ist 
die condictío ausgeschlossen bei Aufwendungen gegenüber 
der Yindikatíonsklage, gegenüber der hereditatís petitío. Wo 
dagegen die Sache, an der ein Retentíonsrecht zustand, nur 
mit einer personlichen Klage gefordert werden kann, da 
steht in der Regel die condictío zu, wenn das Retentíons- 
recht nicht geltend gemacht worden ist. So steht die con- 
dictío zu bezüglich der Aufwendungen auf vermachte Sachen*) 
und bezüglich der Aufwendungen auf die dos. 

Wir meinen, dafi dies seinen guten Grund hat. Hat der 
Nichteigentümer auf eine fremde Sache Aufwendungen ge- 
macht, so solí er diese Aufwendungen geltend machen, wenn 
der Eigentümer seine Sache yindiziert. Er kann dies auf 

*) Ulpian VI, 9, Girard, Droit romain • 951. — *) Jul. MarcelL 
Ulp. 19 § 1 D. 24, 1. Die Lehre von dem Ersatz der Impensen hat 
ihren Ausgangspunkt von dem Ersatz der impensae in dotem genommen. 
Pernice, Labeo II«, 1 S. 386 fg. — ») Z. d. Sav.St. XVIII 87. — *) Beim 
Vindikationslegat, wie bei den Legaten überhaupt, ist die Frage unent- 
schieden. Vgl. oben S. 98*. 
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Grund des Retentionsrechtes. Tut der Aufwendende das 
nicht, so kaiin der Eigentümer vermuten, da6 der Auf- 
wendende auf seinen Ersatzanspruch verzichtet habe. Für 
den Eigentümer ist es auf jeden Fall wichtig, zu wissen, ob 
der Aufwendende Ersatz beanspruche oder nicht, und ob er 
(der Eigentümer) sein Eigentum unbeschwert zurückerhalte 
oder nicht. Anders steht dagegen die Sache, wo der Er- 
satzverpflichtete die Sache auf Grund eines Forderungs- 
rechtes erhált. Hier hat der Ersatzverpflichtete nicht ein 
dingUches, sondem nur ein obligatorisches Recht auf die Sache. 
Es stehn sich gewissermassen zwei Forderungen gegenüber, 
welche teilweise kompensiert werden konnen. Da erscheint 
es gerechtfertigt, dem Aufwendenden, welcher von seinem 
Eompensationsrecht nicht Gebrauch gemacht hat, die be- 
sendere Elage (condictio) auf Ersatz der Aufwendimgen zu 
geben, wie überhaupt eine kompensable Forderung in der 
Regel auch mit der besonderen Elage geltend gemacht werden 
kann. 

Es láfit sich weiter bemerken, daB bei Trennimg der 
beiden Eategorien des Retentionsrechtes in die KAtegorie, 
wo der Retentionsberechtigte die retinierte Sache auf Grund 
eines Forderungsrechtes der Gegenpartei herausgeben mufi, 
ein Solutionsgescháft vorUegt. Der Erbe, welcher ein Ver- 
máchtnis herausgibt, zahlt eine Schuld. Da ist es verstánd- 
lich, warum Julián in dem vielfach erorterten fr. 33 D. 
12, 6 auf das Solutionsgescháft Nachdruck legt. Er trennt 
ausdrücklich die Falle, wo ein Retentionsrecht gegenüber 
der Vindikationsklage eingreift, von den übrigen, und ver- 
weigert in den ersteren die condictio, wáhrend er in den 
letzteren vielfach die condictio gewáhrt^) Julián sucht also 
eine Eonstruktion dafür zu linden, wann auf Grund eines 
Retentionsrechtes die condictio eingreift und wann nicht. Er 
findet die Eonstruktion darin, daB die condictio nur dann 
eingreift, wenn derjenige, welcher das Zuviel empfangen hat, 
dies auf Grund eines Solutionsgescháftes erhalten hat. Damit 
triíFt er die beiden oben bezeichneten Eategorien und den 
AusschluB der condictio in der ersten Eategoríe. Und das 
erreicht Julián mit seiner sog. Negotientheorie. 

>) 60 D. 30, fr. 19 § 1 D. 24, 1. 
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Die Yoraussetzung des Retentionsrechtes ist 
nur eine Voraussetzung der condictio. Die zweíte 
Yoraussetzung ist hier wie in alien Eondiktions- 
fallen, daB die bona fides nicht verletzt werde. 
Das Betentionsrecht gibt nur einen Anhaltspunkt 
für dasEingreifen der condictio. Erscheint die Rück- 
forderung trotz des Retentionsrechtes unbillig, 
so wird die condictio yersagt. Damit erklárt sich 
auch, dafi die Yoraussetzung der irrtümlichen Nicht- 
benutzung des Retentionsrechtes in unseren Fallen 
nicht hervorgehoben wird.^) Wo ein Retentionsrecht 
besteht, da solí die condictio eingreifen, sofern dies der fides 
entspricht. Aus díesem Grunde der Fideswidrigkeit wird 
die condictio der Aufwendungen gegenüber der Yindikations- 
klage in der Regel verweigert. 

Die romischen Juristen fassen die condictio auf Grund 
des nicht geltend gemachten Retentionsrechtes unter dem 
Gesichtspunkt der condictio wegen eines indebitum auf. Aller- 
dings finden wir dafür Belegstellen erst aus spáterer Zeit. 
Es erklart sich dies daraus, dafi man der condictio in diesen 
Fallen überhaupt nicht geneigt war, und dafi erst spater die 
Ausdehnung der condictio in diesen Fallen erfolgte.^) 

Jul. 60 D. 30 condictio ei competet, quasi plus debito 
solverit. 

Marcian 40 § 1 D. 12, 6 posse incerti condici, quasi 
plus debito dederit. 

Es erklárt sich dies vielleicht auch daraus, dafi die 
IrrtumsYoraussetzung, welche bei der condictio indebiti 
sonst allgemein anerkannt ist, hier nicht immer pafit, wie 
wir gesehen haben. Ob daher auf Grund eines Retentions- 
rechtes die condictio eingreift, das ist nach der fides zu be- 
urteilen. Die Irrtumsvoraussetzung ist hier nicht das 
entscheidende Moment. So erklart sich der Ausschlufi der 
condictio bei Aufwendungen gegenüber der Yindikationsklage* 
So erklárt es sich auch, warum Julián nach einer anderen 

*) Vgl. oben S. 71. — •) Vgl. auch Pernice, Labeo III 248«*. 
Dagegen Windscheid, Pandekten IP § 422^ Über die Berech- 
tignng der condictio auf Grund des Retentionsrechtes vgl. 
Pernice, Labeo II», 1 S. 256. 257. 
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Begründung dieser condictio sucht. Und endlich erkiárt sich 
daraus, warum mitunter die condictio auf die ganze gemachte 
Leistung geht. Denn die ganze Leistung wird sicherlicíi 
nicht mit der Bereicherungsabsicht gemacht; der Leistende 
hofft, den ÜberschuB mit der condictio geltend machen zu 
konnen. 

Dagegen wird wiederholt die condictio auf die exceptio, 
also auf das Retentionsrecht gestützt. 

Ulp. 19 § 1 D. 24, 1 et dicendum est posse maritum 
et exceptionem habere, si dos ab eo petetur, secundum 
Marcelli sententiam et, si solverit, secundum Julianum 
condicere posse. 

Paul. 14 § 1 D. 10. 3 si vindicaretur ab eo pars — 
poterat retentionem faceré: — quae cum ita sint, rec- 
tissime dicitur etiam impendiorum nomine utile iudicium 
dari deberé rel.^) 

Durchschlagend ist diese Argumentation offenbar nicht. 
Denn in manchen Fallen wird auf Grund des Retentions- 
rechtes nur die exceptio doli und nicht die condictio ge- 
geben.^) Aber man sieht, wie man die condictio immer 
wieder mit der bona fides zusammenbringt, aus der bekannt- 
lich auch die exceptio doli abgeleitet wird. 

Damit ist es aber auch gerechtfertigt, dafi wir die con- 
dictio auf Grund des Retentionsrechtes unter einem beson- 
deren Gesichtspunkte zusammenfassen. 

Da aber die Retention nicht immer die condictio erzeugt, 
anderseits aber hervorgehoben wird, dafi die perpetua ex- 
ceptio parit exceptionem,^) so mufite man das Reten- 
tionsrecht nur zu einer exceptio dilatoria führen lassen, 
was auch in der Regel zutrifift.*) 

Der Schwierigkeit, welche die condictio auf Grund eines 
Retentionsrechtes seiner Auffassung der condictio macht, be- 
gegnet y. Mayr^) damit, dafi er grundsátzlich das Eingreifen 
der condictio auf Grund eines Retentionsrechtes leugnet. 
Die ohne alien Zweifel dennoch vorkommenden Falle er- 



^) Die Stelle ist allerdings wohl nicht ganz heil. Vgl. Per ni ce, 
Labeo III 248*. — *) Vgl. oben S. 93. — •) Jul. bel ülp. 26 § 7 
D. 12, 6, Marcian 40 pr. D. 12, 6 u. a. Vgl. oben S. 86. — *) Vgl. Per- 
nice, Labeo II «, 1 S. 253. — ») Condictio 117 fg. 303*. 
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klárt y. Mayr ais Ausnahmefalle. Durchschlagende Eraft 
dürfte einer solchen Argumentation kaum beigemessen 
werden. Deim Tatsache ist, dafi die condictio hier Yorkommt; 
es mu£ also eine Erklárung dieser Falle gegeben werden.^) 

2. Das Eompensationsrecht. 

Auch wenn der Eondizent ein Eompensatíonsrecht gegen 
die Vermogensvermehrung des Beklagten gehabt, aber nicht 
geltend gemacht hat, steht ihm gegen die Yermogens< 
vermehrung die condictio zu. 

Macht der Schuldner eine Zahlung, trotzdem er eine 
kompensable Gegenforderung gegen den Gláubiger hatte, so 
kann er die Q-egenforderung mit der besonderen Eontrakts- 
klage geltend machen. 

Ulp. 7 § 1 D. 16, 2 Si rationem compensationis iudex 
non habuerit, salva manet petitio. reí. 

In der Begel ist somit hier die condictio überfiüssig. Denn 
der Schuldner kann das Zuvielgeleistete mit der auf die ganze 
Gegenforderung gerichteten Vertragsklage einklagen.^) Wie 
steht es aber, wenn die kompensable Gegenforderung eine 
IN'aturalobligation war? Die Eompensation mit der 
Naturalobligation ist zulássig.^) Macht nim der naturale 
Gláubiger yon diesem Eompensationsrecht keinen Gebrauch, 
80 steht ihm eine besondere Yertragsklage auf Erfüllung der 
Naturalobligation nicht zu Gebote, da die Naturalobligation 
klaglos ist. Der Naturalgláubiger, welcher die Eompensation 
mit seiner Naturalobligation yerabsáumt, ist schlechter ge- 
stellt, ais der zivile Gláubiger, welcher seine zivile Forderung* 
nicht zur Eompensation gestellt hat. Jedoch wird dem Natural- 
gláubiger die condictio gegeben. 

ülp. 10 § 1 D. 16, 2 Si quis igitur compensare potens 
solyerit, cóndicere poterit quasi indebito soluto. 

Die kompensable Forderung kann sich nur auf eine 
Naturalobligation beziehn;^) denn für die zivile Forderung 
stánde dem Schuldner die Yertragsklage zu Gebote (ülp. 7 
§ 1 D. 16, 2). 

*) Vgl. zutreffend H. Krüger, Z. d. S.St. XXI 425 fg. — *) ülp. 30 
D. 12,6.— ») ülp. 6 D. 16,2.— *) Zustimmend Schwanert, Natural- 
obligatíonen 220. 
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Wie auf Grund des Retentionsrechtes wird die condictia 
auch auf Grund des Kompensatíonsrechtes unter dem Ge- 
sichtspunkt der Rückforderung aus Zahlung einer Nichtschuld 
aufgefa£t. 

Im übrigen stellen die romischen Juristen das Eompen- 
sations- mit dem Retentionsrecht zusammen.^) 

3. Die Zuvielleistung. 

Auch die Zuvielleistung wird von den romischen Juristen 
unter dem Gesichtspunkt der condictio wegen eines nicht 
geltend gemachten Retentionsrechtes und in Eonsequenz 
davon unter dem Gesichtspunkt der condictio indebiti 
behandelt. Damit ist auch hier die Irrtumsvoraussetzung 
begründet. 

Unter dem Gesichtspunkt des Retentionsrechtes láBt 
sich die Zuvielleistung insofem auffassen, ais derjenige, 
welcher zu viel leistet, das an dem Zuviel ihm zustehende 
Recht nicht geltend macht.^) Es sind auch hier die einzelnen 
Falle zu unterscheiden. 

I. Eeine Schwierigkeit macht der Fall der Zuviel- 
leistung, wo der Geber zu viel Geld oder eine andero teil- 
bare Sache gegeben hat. Hier besteht bezüglich des Zuviel 
ein indebitum. Der Geber kann dies indebitum, d. h. das 
Zuviel mit der condictio zurückfordem. Es ist das Eigen- 
tumsrecht an dem Zuviel, dessen sich der Geber begibt. 
Bezüglich dieses Zuviel braucht auf das dem Geber zu- 
stehende Recht nicht verwiesen zu werden. Es wáre dies 
auch ungenau, da nach Übereignung dem Geber das Eigen- 
tumsrecht nicht mehr zusteht. So ist es zutreffender, hier 
einfach von der condictio indebiti zu sprechen. Bezüglich 
des Zuviel besteht eine Mchtschuld, und daher wird das 
Zuviel ais Nichtschuld mit der condictio zurückgefordert. 
Das spricht sehr deutlich aus 

Jul. 11 § 7 D. 15, 1 — qui servum cum peculio 
vendidit, si de peculio conveniatur, non deberé deducere 
quod sibi debetur: potuit enim hoc ex ratione peculii 

1) Pap. 48 D. 6, 1, Marcell. bei ülp. 5 § 2 D. 25, 1. Vgl. auch 
Pernice, Labeo II», 1 S. 253 *• ». — *) Vgl. Brinz, Pandekten § 428a, 2, 
Pernice, Labeo II «,1 S.253*-'. Afric. (Jul.) 30 pr. D.19,1. 
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detrahere et nunc condicere quasi indebitum (quoniam 
non est in peculio quod domino debetur) rel.^) 

Javol. 45 D. 12, 6 quia plus debito solutum per 
condietionem recte recipietur.^) 

Es wird ais offenbar bekannt und unbestritten hingesteUt, 
da6 das zu viel Geleistete zurückgefordert werden kann. 
Die condictio geht hier zweifellos nur auf den ÚberschuB, 
nicht auf die ganze Leistung. 

Pomp. 25 D. 46, 3 Ex pacte heres institutus si 
decem, quae defunetus promiserat, tota solvit, pro parte 
quidem qua heres est liberabitur, pro parte autem reliqua 
ea condicet. reí. 

Der Erblasser hat eine Schuld von 10 hinterlassen. 
Der Miterbe zahlt die ganze Schuld. So weit die Schuld 
nicht auf die Quote des Miterben fállt, liegt ein indebitum 
vor. Der Miterbe kann dies indebitum, also den Überschufi, 
das zu viel Gezahlte, kondizieren. 

Jul. 34 pr. D. 46, 3 Qui hominem aut decem tibi aut 

Titio dari promísit, si Titio partem hominis tradiderit, 

mox tibi decem numeraverit, non Titio, sed tibi partem 

hominis condicet, quasi indebitum tua volúntate Titio 

solveret, reí. 

Der Schuldner hat ein en Sklaven oder 10 dir oder dem 

Titius versprochen. Gibt der Schuldner dem Titius einen 

Teil des Sklaven und zahlt bald darauf dir 10, so kann er 

den Anteil am Sklaven von dir kondizieren. Es gilt dies, 

weil die Zahlung an den Titius ais Zahlung an dich gilt.^) 

Die condictio geht also nur auf den ÜberschuB, auf das 

Zuviel. 

Paul. 18 § 3 D. 4, 3 De eo qui sciens commodasset 
pondera, ut venditor emptori merces adpenderet, Trebatius 
de dolo dabat actionem. atquin si maiora pondera commo- 

^ Vgl. A fríe. (Jul.) 30 pr. D. 19, 1. Was der verkaufte Sklave 
dem Yerk9.ufer stiehlt, kann der YerkS,ufer vom peculium abziehn und 
nach Eonsumtion seitens des neuen Herm kondizieren. Ygl. Pe mi ce, 
Labeo III 251*, v. Mayr, Condictio 234 ^ — *) Auf den von Javolen 
behandelten Rechtsfall brauchen wir hier nicht einzugehn. Vgl. oben 
S.^7*. — •) Jul. Paul. 59 D. 46, 3 dum enim adiecto solvitur, mihi solvi 
videtur. Vgl. Paul. 2 § 1 D. 45, 1. 
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davit, id quod amplius mercis datum est repetí 

condíctione potest: reí. 

Ist wegen der falschen Gewíchte zu viel gegeben 

worden, so kann das Zuviel kondiziert werden, Die oon- 

dictio geht zweifellos nur auf den ÜberschuB der Leistung, 

nicht auf die ganze Leistung. 

n. Anders dagegen steht der Fall, wo nicht Geld oder 
eine andere teübare Sache zu viel geleistet ist, sondem wo statt 
der geschuldeten Sache eine andere Sache gezahlt ist. Hier 
kann der Gláubiger verlangen, dafi das Geschuldete ihm ge- 
zahlt werde. Der Gláubiger kann nicht verpflichtet werden, 
eine andere Sache, wenn auch von hoherem Werte, in 
Zahlung zu nehmen und den ÚberschuB herauszugeben. 
Der Schuldner ist berechtigt, die ganze gezahlte Sache zu 
kondizieren, jedoch gegen Zahlung des Geschuldeten. 

Marcell bei Ulp. 26 § 4 D. 12, 6 Si centum debens, 
quasi ducenta deberem, fundum ducentorum solvi, competeré 
repetitionem Marcellus libro vicensimo digestorum scribit 
et centum manere stipulationem: licet enim placuit rem 
pro pecunia solutam parere hberationem, tamen si ex falsa 
debiti quantitate maioris pretil res soluta est, non fit 
confusio partis rei cum pecunia (nemo enim invitus 
compellitur ad communionem), sed et condictío integrae 
rei manet et obligatio incorrupta: ager autem retinebitur, 
doñee debita pecunia solvatur. 
Der Schuldner, welcher 100 schuldet, glaubt 200 zu 
echulden und gibt an Zahlungs Statt ein Grundstuck im Werte 
von 200. Marcell entscheidet, dafi der Schuldner das ganze 
Grundstuck zurückfordem dürfe, wobei jedoch dem Gláubiger 
ein Eetentionsrecht am Grundstücke zusteht, bis der Gláu- 
biger mit seiner Forderung von 100 befriedigt ist. "Wie be- 
gründet Marcell die Rückforderung des ganzen Grundstucks? 
Der Schuldner gibt das Grundstuck an Zahlungs Statt für 
eine Schuld von 200. Diese Schuld von 200 besteht^nicht, 
also kann auch die Hingabe an Zahlungs Statt nicht bestehn. 
Die Hingabe an Zahlungs Statt bezieht sich lediglich auf die 
Schuld von 200. Da diese Schuld nicht besteht, so mu6 
das an Zahlungs Statt Hingegebene zurückgegeben werden. 
Li der Beschaffenheit des Zahlungsgegenstandes liegt also 
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der Qnmd, warum hier die condictío des ganzen Grand- 
stücks zttsteht (non fit confusio partís rei cum pecunia). Die& 
spricht auch allgemein aus 

Paul. 84 pr. D. 50, 17 Cum amplius solutum est 

quam debebatur, cuius pars non inyenitur quae repetí 

possit, totum esse indebitum intellegitur manente 

pristína obligatíone. 

Daraus, da£ Paulus hier ausdrücklich hervorliebt: totum 

esse indebitum, darf man folgem, dafi Paulus der Ansicht 

ist, daB prinzipiell bei Zuvielleistung die condictío nicht auf 

das Ganze, sondem nur auf den ÜberschuB geht. Paulus 

hebt hervor, da£ nur die Unmoglichkeit der Feststellung 

des Uberschusses die condictío auf das Ganze rechtfertigt. 

Die Unmoglichkeit der Feststellung des Uberschusses ist 

aber etwas anderos wie das incertum. Denn das incertum 

kann durch Schátzung sehr wohl festgestellt werden. Man 

darf also aus der Entscheidung Maree lis nicht folgem, da£ 

die condictío nur zulassig ist, wenn yon vomeherein der 

Gegenstand der Klage ais certum vorUegt, und ais ob nicht 

mit der condictío ein Anspruch erhoben werden konnte,. 

welcher erst durch Schátzung ein certum wird.^) 

Natürlich steht es dem Glaubiger frei, das Gezahlte ais 
Zahlung zu behalten und den Überschufi herauszugeben. 
Aber dies steht im Belieben des Schuldners. Der Glaubiger 
kann nicht verpflichtet werden, die gezahlte Sache zu be- 
halten, aber er ist berechtígt dazu, wenn der Schuldner ab- 
sichtlich statt der geschuldeten Sache eine andero in Zahlung 
gegeben hat. Dies will besagen: 

Paul. 50 D. 46, 3 Si, cum aurum tíbi promisissem,. 

ignorantí quasi aurum aes solverim, non liberabor: sed nec 

repetam hoc quasi indebitum solutum, quod sciens feci. 

petentem tamen te aurum exceptíone summoyebo, si non 

reddas aes quod accepisti. 
Der Glaubiger ist berechtígt, aber nicht yerpflichtet, da» 
Erz ais Teilzahlung anzunehmen. Daher darf der Schuldner 
das Erz nicht zurfickfordern, das er absichtlich gezahlt hat 

*) Dies einstweilen gegen Pflüger, Zeitschrift der Savigny- 
Stiftung XVIII. 76. 
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líimmt der Gláubiger das Erz nicht ais Teilzahlung an, 
sondern klagt er seine ganze Pordening auf Gold ein, so 
mu6 er das Erz ais das Zuviel herausgeben.^) 

m. Auch wer alternativ verpflichtet ist und irr- 
tümlich den einen Gegenstand der alternativen Schuld leistet, 
kann das Gegebene ais indebitum zurückfordern. 

Jul. 32 § 3 D. 12, 6 Qui hominem generaliter pro- 
misit, similis est ei, qui hominem aut decem debet: et ideo 
si, cum existimaret se Stichúm promisisse, eum dederit, 
condicet rel.^) 

Hier geht die condictio nicht auf den ÜberschuB, sondern 
auf das Ganze. Der Schuldner kann nicht etwa das zurück- 
fordern, was der Stichus mehr wert ist ais ein gewóhnlicher 
Sklave (10), sondern den ganzen Stichus.^) Ist der Schuldner 
nur generell zur Ubereignung eines Sklaven verpflichtet und 
gibt er den Stichus, so hat er offenbar zu viel gezahlt. Aber 
das Wieviel der Zuvielleistung liegt nicht etwa in dem hoheren 
Wert des Stichus, sondern in dem Wahlrecht, welches dem 
Schuldner zusteht, und von welchem der Schuldner keinen 
Gebrauch gemacht hat.*) Mit der condictio wird dem 
Schuldner die Moglichkeit der Geltendmachung des "Wahl- 
xechts zurückgegeben, welches er irrtümlich aufgegeben hat, 
wodurch die Zuvielleistung entstanden ist.^) 

Die Eondiktion des Ganzen ist somit die Denkform, 
um die Ausübung des Wahlrechts bei der Altemativobligation 
zu ermoglichen. Zu dieser Denkform scheint man aber erst 

*) So erklárt sich auch die Entscheiduug des C el sus bei Ulp. 26 
§§ 13. 14 D. 12, 6. — *) Vgl. Pomp. 19 § 3 D. 12, 6. — ») Natürlich hat 
der Gláubiger ein Reten ti onsrecht an dem Stichus bis er befriedigt 
ist. Marcell bei Ulp. 26 § 4 D. 12,6. — *) Pomp. 19 § 3 D. 12, 6 
jiec enim pro eo quod debeo videor id solvisse. — ») Jul. Pap. 10 
C. 4, 5 Si quis servum certi nominis aut quandam solidorum quanti- 
tatem vel aliam rem promiserit et, cum licentia ei fuerat unum ex his 
solvendo liberari, utrumque per ignorantiam dependerit, dubitabatur, 
€uius rei datur a legibus ei repetitio, utrumne servi an pecuniae, et 
Titrum stipulator an promissor habeat huius rei facultatem; — Papi- 
nianus — ipsi qui utrumque persolvit electionem donat, 
qui et antequam dependat ipse habet electionem quod velit 
^raestare, et huiusmodi sententiae sublimissimum testem adducit 
lulianum reí. 



§ 5. Entgegenstehende Rechte. 111 

spáter gekommen zu sein. C e 1 s u s scheint in diesen Fallen 
noch eine andere Auffassung vertreten zu haben. 

Ulp. 26 §§ 13, 14 D. 12, 6 A ist verpflichtet, 10 oder 
den Stichus zu zahlen. Er zahlt 5. Da fragt es sich, ob er 
die 5 kondizieren konne. Celsus, dem sich auch M ar- 
ce llus anschliefit, meint, da6 hier das Verháltnis in der 
Schwebe bleibe. Zahlt A nachtráglich die weiteren 5, so sind 
auch die ersten 5 gütig gezahlt. Zahlt dagegen A den 
Stichus, so konne er die ersten 5 kondizieren. 

Hier lie6 man somit das ganze Verháltnis in der Schwebe, 
bis der Schuldner von seinem Wahlrecht Gebrauch gemacht 
hat. Es war dies somit ein anderer Ausweg. Mar ce 11 
setzt sich aber nicht in Widerspruch zu 26 § 4 D. 12, 6. 
Denn dort ist ein Grundstück von hoherem Werte in Zahlung 
gegeben worden. Da solí von einer partiellen Zahlung nicht 
die Rede sein, sondem das Ganze zurückgefordert werden. 
Man scheint aber zwecks Vereinfachung in alien Pallen, wo 
bei Zuvielleistung mit Rücksicht auf den Gegenstand der 
Zahlung eine partielle Zahlung nicht gut angenommen werden 
konnte, die condictio des Ganzen ais das beste Mittel zum 
Ziel betrachtet zu haben. Dies láfit sich entnehmen aus der 
angegebenen Entscheidung Julians 32 § 3 D. 12, 6.^) Dabei 
stand dem Beklagten natürlich ein Retentionsrecht an der 
empfangenen Leistung zu bis zu seiner Befriedigung. So 
ging im Endeflfekt die condictio nur auf das Zuviel. Die 
Rückgabe des Zuviel láfit sich in solchen Pallen nur in der 
Weise verwirklichen, dafi der Empfanger das Ganze zurück- 
gibt, sobald ihm das ihm Gebührende geleistet wird. Ein 
Abzug von dem Empfangenen ist mit Rücksicht auf den 
Gegenstand untunlich. 

rV. Weiter handelt es sich um den Fall, woderErbe 
das Yermáchtnis ohne Abzug der Falzidischen 
Quart bezw. der Quart ex SC. Pegasiano heraus- 
gibt. 

Wenn der Erbe die ganze Erbschaft auf die gemachten 
Légate verwendet oder die ganze Erbschaft dem Fidei- 

*) Vgl. auch Ja 1.^6 § 1 D. 23,3, wo dem Manne ein Grundstück 
oder die Liberierung von seiner Schuld altemativ zur dos bestellt ist. 
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kommissar restituiert und ohne Abzug der Falzídisclien 
Quart, so kann von einem ihm zustehenden Betentionsrecht 
im strengen Sinne nicht die Bede sein.^) Denn beim Reten- 
tionsreeht stützt sich dies Becht in der Begel auf Auf- 
wendungen, welehe der Bereehtigte gemaeht hat. Bei der 
Falzidischen Quart stützt sich das Becht des Erben darauf^ 
dafi er nur ^¡4 der Erbschaft herauszugeben hat. Dennoch 
sprechen auch in diesem Fall die Quellen yon einem Beten- 
tionsrecht linter dem Gesichtspunkte, daB der Erbe etwa& 
herausgegeben hat, wozu er nicht verpflichtet war. 

Es gibt nun schon Pompón ius dem Erben, welcher 
ohne Abzug der Quart die ganze Erbschaft restituiert, eine 
Elage auf Herausgabe der zuvielherausgegebenen Erbschafts- 
sachen. 

22 D. 36, 1 Heres cum debuerat quartam retiñere,, 
totam hereditatem restituit nec cavit sibi stipulatione pro- 
posita. simUem eum esse Aristo sit iUís, qui retentiones, 
quas solas habent, omittunt:^) sed posse eum rerum here- 
ditariarum possessionem vel repetere vel nancisci et ad- 
versus agentem doli mali exceptione uti posse eum et 
debitoribus denuntiare, ne solveretur. 

Ob das repetere lauf die condictio geht, ist freilich 
zweifelhaft. Pompón ius spricht auch nur von possessionem 
repetere.^) So wollen wir uns auf diesen Beleg bezüglich 
Pomponius nicht nachdrücklich berufen.*) 

Dagegen spricht dafur, da£ auch schon Pomponius- 
die condictio in imserem Falle gewáhrte, 

31 D. 35, 2 Is cui fideicommissum solvitur sicut is 
cui legatum est statisdare debet, quod amplius ceperit, 
quam per legem Falcidiam ei licuerit, reddi: — sed et 
secundum Cassii et veterum opinionem, si a pupUlo fidei- 
commissa capiuntur, propter ea, quae a substituto erunt 
relicta, cavere debebit is, cui solvatur. nam quamvis 



») Vgl. Brinz, Pandekten III § 428a. 2) S. 427. Pernice, Labeo 
II*, 1 S. 253*- '. — *) Aristo verweigert also noch offenbar die condictio 
und verweist den Erben lediglich auf die Retention. — •) Das bezieht 
sich wohl auf die Vindikationslegate, da hier der Legatar eo ipso 
Eigentümer wird. — *) Vgl. auch A. Faber, Ooniecturarum lib. XI 
c. 20. 



§ 5. Entgegenstehende Rechte. 113 

repetitio sít eórum, quae fideicommissi nomine 

non debita solventur, tamen satisdato cautum debet 

esse ei, a quo pecunia proñcisceretur, ne daiftnum sentíat 

deficiente eo, cni solutum erit 

Die condictio gewáhrt also PomponiuB (repetitio sit 

eorum .... non debita solventur). Aber sie reicht ihm 

nicht aus. Ist der Fideikommissar insolvent, so hilft dem 

Erben die condictio nichts (deficiente eo, eui solutum erit). 

Daher will Pomponius den Erben sichem dureh Bürgen- 

stellung. Damit steht wohl im Zusammenhang, daB diese 

Bürgenstellung auch nacb schon erfolgter Restitution der 

ganzen Erbschaft mit der condictio gefordert werden konnte.^) 

Immerhin mag unter den romischen Juristen darüber 

Streit bestanden haben, ob in unserem Falle die condictio 

zustehe. Diesen Streit entschied der Kaiser Gordian zu 

Ounsten der condictio. 

9 C. 6, 50 Error facti quartae ex causa fideicommissi 
non retentae repetitionem non impedit. is autem, qui 
sciens se posse retiñere uniVersum restituit, con- 
dictionem non habet. quin etiam, si ius ignoraverit, 
cessat repetitio.^) 
In demselben Sinne hatten auch schon die Kaiser 
Severus und Antoninus reskribiert: 

Marcian 39 D. 12,6 Si quis, cum a fideicommissario 
sibi cavere poterat, non caverit, quasi indebitum plus debito 
eum solutum repetere posse divi Severus et Antoninus 
rescripserunt.*) 

Der Erbe kann bekanntlich von dem Yermáchtnisnehmer 
Kaution verlangen, dafi derselbe das Zuviel herausgebe, so- 
fem sich nach den Bestímmungen der lex Falcidia nach- 
tráglich ergeben soUte, daB wegen zu groBer Belastungen 
der Erbschaft dem Erben das Viertel nicht frei bleibt.*) Es 
fragt sich nun, ob der Erbe nach Ausantwortung des Ver- 
machtnisses nachtraglich jene Kaution verlangen dürfe. Die 
Frage wird von den Juristen, wenn auch mit Zogem, bejaht. 

») Pomp. bei ülp. 3 § 10 D. 36, 3. Vgl. Pernice, Labeo UI 
249»-«. — 203»»*. — «) Vgl. noch Pernice, Labeo ni250^ — •) Vgl. 
Pernice, Labeo ni 250*. — *) Pomp. 31 D. 35, 2 und bei ülp. 3 
§ 10 D. 35, 3. 

y. Koschembahr-Lyskowski, Condictio I. o 
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Ulp. 3 § 10 D. 35, 3 Si legatum fuerit praestitum 
ante ínterpositam hanc stipulationem, an condici possit, 
ut cautio ista interponatur? movet quaestionem, quod ea, 
quae per errorem omissa vel soluta sunt, condici possunt 
et hic ergo quasi plus solutum videtur ex eo, quod cautio 
intermissa est. et ait Pomponius condictionem inter- 
ponendae satisdationis gratia competeré et puto hoc pro- 
bandum quod Pomponius, utilitatis gratia. 
Wird das Vermáchtnis ohne Satisdation verabfolgt, so 
fragt es sich, ob die cautio mit der condictio erzwungen 
werden konne. Das condici possit, ut cautio interponatur 
kann doch wohl nur die condictio der cautio bezeichnen.^) 
Darauf ist deshalb der Nachdruck zu legen, weil die Fassung 
des zweiten Teils der Stelle immerhin die Deutung zuláfit, 
dafi die condictio auf Rückgabe des ganzen Vermáchtnisses 
gehe. Da würde die condictio die Leistung der Satisdation 
nur mittelbar erzwingen. Der Vermáchtnisnehmer muB ent- 
weder Eaution leisten oder das ganze Vermáchtnis heraus- 
geben. Diese Auffassung hat Pflüger^). Ihm dient diese 
Deutung dazu^ um nachzuweisen, dafi die condictio nur auf 
ein certum gehn kann, und da£ eine Eautionsstellung nicht 
Gegenstand der condictio sein konne. Wir verhehlen uns 
nicht, dafi eine solche mittelbare Erzwingung der cautio an 
sich nichts Auffallendes sein würde. Auch der Niefibrauch- 
besteller kann für den Pall der Nichtleistung der cautio 
die NieBbrauchsache vindizieren, und zwar auch schon vor 
Beendigung des NieBbrauchs.^) Es fragt sich nur, ob auch 
in unserem Fall die condictio auf die Herausgabe des ganzen 
Vermáchtnisses geht, um mittelbar die Satisdation zu er- 
zwingen. Da gibt nun Pflüger*) selbst zu, dafi dem aus- 
drücklich widerspricht 

Pap. 7 § 4 D. 33, 4 Si forte per errorem cautio 
defensionis omissa sit et ex causa fídeicommissi íilius dotem 
acceperit, ut indebitum fídeicommissum non repeteretur: 
cautionis enim praestandae necessitas solutionem moratur, 

*) Zustimmend Pernice, Labeo 111 205'*, Trampedach, 
Z. d. Sav. St. XVII 117 fg. — «) Z. d. Sav.St. XVJII 78 fg. Zustimmend 
V. Mayr, Condictio 223. Vgl. auch schon Lenel, Ed. perp. 122*. — 
») Ulp. 7 pr. D. 7,9. — *) a. a. O. 81. 
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non índebitum facit quod ñiit debitum: sed non erit 
iniquum heredi subveniri. 

Papinian sagt ausdrücklich, dafi wegen Unterlassung 

^er cautio nicht das ganze Vermachtnis znrückgefordert 

werden kann. Papinian gibt dem Erben aus Billigkeit ein 

Rechtsmittel an die Hand. Die condictío des ganzen Ver- 

.máchtnisses war dies Bechtsmittel auf jeden Fall nicht. Es 

kann nur ein Rechtsmittel auf Leistung der Eaution gewesen 

^8ein; denn eine andere Mogliehkeit ist ausgeschlossen. Da 

Jkann es sieh nur fragen, welches Mittel es war, mit dem die 

Leistung der cautio erzwungen wurde. Aber gleichnel, ob 

-4ie8 Mittel die condictio oder eine actio in factum war, so 

ergibt sich doch, so viel aus der Entscheidung, da£ die 

KautionsstelluDg direkt erzwungen wurde. XJnd da nun 

Pomponius 3 § 10 D. 35, 3 von einer condictio ut cautio 

interponatur spricht, so meinen wir, da6 wir nicht berechtigt 

/sind, anzunehmen, da£ es sich hier nicht um eine unmittel- 

bare, sondem nur um eine mittelbare Erzwingung der 

cautio handelt. Was nun die Schwierigkeit der Formulierung 

-der condictio cautionis betrifift, so meinen wir, da6 mit dem 

quanti ea res est die Durchführung sich wohl ermoglichen 

liefi.^) Dies wird unterstützt dadurch, da6 die cautio selbst 

auf quanti ea res est geht,^) und es ist bekannt, wie Fassung 

-der Stipulation und der formula sich entsprachen.*) 

Die mittelbare Erzwingung der cautio durch Kon- 
•diktion des ganzen Vermáchtnisses darf man auch nicht 
stützen auf 

Pap. 69 § 3 D. 31 Es handelt sich um ein Pamilien- 
fideikommiB. Verstofit der Erbe gegen das VerSuBerungs- 
verbot, so soUen alie Familienglieder die petitio fideicommissi 
hafoen. Wie steht es, wenn Familienglieder verschiedenen 
Orados da sind? Es solí dann das náchste Familienglied 



*) So auch Pernice, Labeo III 209 unten. Zustimmend Trampe- 
.dach a. a. 0. 131 fg. — *) Ulp. 1 pr. D. 35, 3 Si cui plus quam licuent 
legetur — subvenit praetor heredi, ut ei legataríus satisdet, ut, si 
apparuerit — quanti ea res erit, tantam pecunianí det reí. 
Das si apparuerit — quanti ea res erit wird wohl auch in der Stipu- 
.lationsformel aus der cautio vorgekommen sein. SoUte dasselbe nicht 
▼on der Kondiktionsformel gelten? — *) Vgl. G. IV, 53 in f. 

8* 
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zur Übemahme des Fideikommisses eingeladen werden.- 
Aber derjenige, welcher das Fideikommifi übemimmt, mu6 den 
anderen Mitgliedem Kaution leisten. Ist ihm diese Eautions- 
leistung erlassen, so kaim zwar deswegen nicht nachtraglichs 
die cautio kondiziert werden (quod si cautio non fuerit ab eo^ 
qiii primo loco admissus est, desiderata, nulla quidem ea 
nomine nascetm* condictio), da ja die condictio nur bei irr- 
tümlicher, nicht bei absichtlicher Leistung einer ü^ichtsclmld 
eingreift.^) Was von der Nichtschuld gilt, mu6 auch von 
der ZuvieUeistung gelten.^) Die Familienglieder haben also^ 
dem ersten Fideikommissar die cautio erlassen, sie haben 
absichtlich eine Zuvielleistung gemacht. Die absicht- 
liche Unterlassung der cautio mufi man aus dem desiderata 
und dem Zusammenhang entnehmen. Im Gegensatz zu dem 
hier vorliegenden absichtlichen Eriafi der cautio spricht dann 
auch Papinian 7 § 4 D. 33, 4 von per errorem cautio 
omissa. Papinian sagt nun, daB, wenn die cautio absichtlich 
erlassen ist, zwar (quidem) von der nachtráglichen condictio 
nicht die Bede sein konne. Das quidem weist doch darauf 
hin, da£ Papinian etwas allgemein Bekanntes im Sinne hat, 
und datí er nicht etwa gegen eine angebliche Auffassung 
des Pomponius damit auftreten will. Die Familienglieder 
gereut es offenbar, daB sie die cautio nicht verlangt haben. 
Papinian entscheidet, daB die cautio nachtráglich mit der 
condictio nicht gefordert werden darf, da sie absichtlich er- 
lassen war. Aber Papinian beruhigt die Familie, und führt 
aus, daB für den Fall, wo der Fideikommissar das fídei- 
kommissarische Haus an einen auBen Stehenden verkauft,. 
der Familie die petitio fideicommissi zustehe. Wir meinen 
also nicht, wie Pflüger^) annimmt, daB Papinian mit der 
erwáhnten condictio die condictio certi des ganzen Fidei-^ 
kommisses habe bezeichnen woUen. Mit 7 § 4 D. 33, 4 
steht aber diese Stelle Papinians insofern ín keinem Zu- 
sammenhang, ais dort von der irrtümlichen, hier dagegen 
von der absichtlichen Leistung einer Nichtschuld die Rede^ 

») Vgl. Pap. 82 D. 50, 17, Paul. 53 D. 50, 17. — *) Pap. sagt 82 
D. 50, 17 ganz allgemein und nicht blofi mit Beziehung anf eine Nicht- 
sehuld: Donari videtur quod nullo iure cogente conceditur. — *) a. a. 0^ 
82 fg. 
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Ist. Diese Stelle Papinians spricht eher für ais gegeh die 
2ulássigkeit der condictio cautíonis. In 7 § 4 D. 33, 4 spricht 
sich auf jeden Fall Papinian gegen die condictío des ganzen 
Tennáchtnisses aus, um die Kautíonsleistuxig zu erzwingen. 
Den Gegensatz zwischen Papinian und Pomponius, wie 
er sicli aus den angeführten Stellen ergibt, mochten wir nicht 
auf die Zulássigkeit oder Nichtzulássigkeit der condictio 
cautionis zurüekführen, sondem darauf, da£ Papinian sich in 
diesen Fallen gegen die Annahme einer condictio auf Grund 
eiaer Nichtschuld wendet. Die Denkform der Mchtschuld 
hat man oífenbar gewáhlt, um die Yoraussetzung des Irrtunis 
iiineinzubringen; denn an sich handelt es sich hier nicht um 
die Bückforderung yon Gezahltem, sondem um die Forderung 
einer neuen Verpflichtung (der Satisdation).^) Auf diesem 
^Standpunkt steht Pomponius. Dagegen wendet sich 
Papinian 7 § 4 D. 33, 4, indem er hervorhebt, dafi die Aus- 
zahlung des Fideikommisses gegen Eaution eher eine be- 
fristete Obligation zu nennen sei: erfolge daher die Leistung 
vor dem Termin (d. h. vor Eautionsleistung), so konne nach 
dem anerkannten Bechtssatze*'') die Leistung nicht zurück- 
gefordert werden. "Was wird aber aus der Irrtums- 
voraussetzung, wenn man in dem vorliegenden Falle die 
condictío nicht ^.uf das indebitum stützen will? Papinian 
will oífenbar die Irrtumsvoraussetzung beibehalten; daher 
verweigert er 69 § 3 D. 31 bei absichtlichem Erlafi der 
«autio die condictio. Bei irrtümlichem Erla£ der cautio will 
er aber ein Bechtsmittel gewahren. Da er aber dies Bechts- 
mittel nicht mit der condictio der Nichtschuld identifizieren 
will, so nennt er 7 § 4 D. 33,4 nicht gerade die condictio. 
Da er sich dabei auf die aequitas beruft (non erit iniquum), 
imA die condictio bekanntlich in der aequitas ihren Grund 
hat,^) so mufi doch wohl Papinian auch in 7 § 4 D. 33, 4 
die condictio gewünscht haben, wie er in 69 § 3 D. 31 den 
AusschluB der condictio wegen mangelnder Irrtumsroraus- 
setzung hervorhebt. 

In den übrigen Stellen, welche die Bückforderung des 
Überschusses bei Leistung des Yermachtnisses ohne Fal- 



») Pernice, Labeo III 205. - ^) Paul. 10 D, 12,6. — ») oben S. 52S 
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zidischen Abzug aussprechen, ist die daraüf abzielende Elage^ 
nicht ais condictío bezeichnet. 

Paul. 1 § 11 D. 35, 2 dabitur actio heredi, ut id quod 
supra dodrantem est offeratur. 
Die Elage geht auf den ÜberschuB von ^/i. Pflüger*)' 
meint, dafi auch hier mit der actio nur mittelbar die Heraus- 
^abe des Überschusses erreieht wurde. Aber welche actio 
soUte das sein, die einen solchen mittelbaren Zweck anstrebi? 
Etwa die condictio possessionis? Aber wenn der Erbe den> 
Úberschufi mit einer Elage fordern darf, so wird wohl diese 
Elage auf Herausgabe des Überschusses gerichtet gewesen 
sein, und nicht auf Herausgabe des ganzen Yermachtnisses, 
damit der Erbe sich den Úberschufi abziehn dürfe. 

Wenn aber bei 8 cae vola 26 pr. D. 35, 2 die ganze 
Perlenkette dem Erben zurückgegeben werden solí, so be- 
zieht sich dies wohl auf die hereditatís petitio. Ein Vindi- 
katíonslegat liegt wohl nicht vor.^) 

V. Die condictio wird in unserem Fall unter dem Ge- 
sichtspunkt der condictío wegen einer Nichtschuld aufgefaBt.^) . 
Daher wird der Irrtum ais Voraussetzung der Zuviellcistung- 
gefordert. Nur wer nicht absichtlich das Vermáchtnis ohne 
Abzug der Quart auszahlt, hat die condictío. 

ülp. 3 § 10 D. 35, 3 ea, quae per errorem omissa 
vel soluta sunt, condici possunt. 

Pap. 7 § 4 D. 33, 4 Si forte per errorem cautía 
defensionis omissa sit. 

9 C. 6, 50 is autem, qui sciens se posse retiñere 
universum restítuit, condictionem non habet. 

§6. 

. Unrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrungy 
welche mit Rücksicht auf eine nachtráglich ange- 
fochtene Yermdgensvermehrung erfolgt ist. 

I. Hierher gehort der Fall, wo dem Fiduziarerbeír 
ein Teil des Nachlasses mit der bonorum possessio contra 
tabulas entzogen wurde. Dem Fiduziarerben steht dann das 

*) a. a. O. 83. 84. — *) Vgl. aber Pflüger a. a. O. 84. — •) Jul. 11 
§ 7 D. 15, 1; 34 pr. D. 46, 3, Afric. (Jul.) 30 pr. D. 19, 1 ; Jav. 45. 
D. 12, 6; Paul. 84 pr. D. 50, I7. Vgl. oben § 4, 1. 
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Becht zu, das ausgezahlte FideíkommiB zu kondizieren. 
Die Vennogensvermehrung des Fideikommissars beruht auf 
der Auszahlung auf Grund des Testamentes. "Wird das 
Testament durch die bonorum possessio contra tabulas an- 
gefochten, so ist es billig, daB der Fiduziarerbe seinerseits 
das schon Ausgezahlte kondizieren dürfe. 

Paul. 43 pr. D. 35, t Rogatus est heres a liberto 
testatore, ut perceptis sibi decem totam hereditatem re^ 
venderet: postea patronus defuncti bonorum possessionem 
contra tabulas petierat et partem hereditatis, quae debe- 
batur, abstulerat. ProculusCassius fídeicommissarium 
pro rata quod solvit repetere deberé aiunt. Paulus. hoc 
iure utimur: nam quemadmodum praestatione fidei- 
commissorum et legatorum heres exoneratur per 
praetorem, ita etiam ipse partem consequi debet.^) 
Noch deutlicher spricht dies aus 

Jul. bei Ulp. 16 § 7 D. 5, 3 ídem Julianus scribit, 
si quis ex causa fideicommissi restituerit hereditatem yel 
singulas res praestiterit, peti ab eo hereditatem posse, 
quia habet condictionem earum, quae sunt ex 
ea causa solutae, et veluti iuris possessor est. sed et 
si pretia rerum, quas distraxit, ex causa fideicommissi 
solvit, peti hereditatem ab eo posse, quia repetere po- 
te st. sed his casibus actiones suas dumtaxat eum prae- 
staturum, cum et res extant et potest petitor etiam per 
in rem actionem eas vindicare. 

Es mufi hervorgehoben werden, da6 die Anfechtung sich 
hier nicht auf die kondizierbare Vermogensvermehrung be- 
zieht. Der Rechtsgrund der kondizierbaren Ver- 
mogensvermehrung ist die Zahlung des Fideikommisses. 
Angefochten dagegen wird die Erbschaft. So ist die An- 
fechtung der entfemtere Rechtsgrund der condictio. Es ist 
unbillig, dafi jemand etwas zahle auf Grund einer YermGgens* 
vermehrung, die ihm nachtrtlglich durch Anfechtung wieder 
entzogen wird. Diesen Zusammenhang zwischen dem Rechts- 
grund der Vermogensvermehrung auf seiten des Erben und 
dem Rechtsgrund der Vermogensvermehrung auf seiten des 



') Vgl. Pernice, Labeo III 240 ^ 
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Fideikommissars hebt auch Julián im fr. 16 § 7 D. 5, 3 
hervor. Weil dem Erben die Erbschaft wieder entzogen wird, 
deshalb kairn er seinerseits kondizieren, und umgekehrt, weil 
er kondízieren kann, deshalb wird ihm die Erbschaft wieder 
entzogen. Es ist die Unbilligkeit, welche hier die ent- 
scheidende Grundlage für die condictio bildet. Der Pidei- 
kommissar solí das Gezahlte nicht behalten dürfen, da der 
Erbe seinerseits die Erbschaft herausgeben mufi. Denn an 
sich geht es den Fideikommissar nichts an, da£ dem Erben 
die Erbschaft entzogen wird. Daher mu6 auch die Auf- 
fassung yon der ^Yoraussetzung^ fem bleiben. Es liegt nicht 
eine Nichtschuld wegen mangelnder ^Voraussetzung" vor, 
denn diese Yoraussetzung kommt bei der Auszahlung des 
Fideikommisses in keiner Weise zum Ausdruck. Erst durch 
die condictio wird die Schuld des Erben gegenüber dem 
Fideikommissar zu einer Mchtschuld in dem Sinne, dafi da 
von einer Schuld nicht gesprochen werden kann, wo das Ge- 
zahlte der Bückforderung unterliegt. Man kann sagen, da6 
der Erbe die Vermogensvennehrung auf seiten des Fidei- 
kommissars mit der condictio anficht auf Grund davon, dafi 
er seinerseits eine Anfechtung seiner Erbschaft erfahren hat. 
Der Grund der Anfechtung liegt hier offenbar in der con- 
dictio selbst, d. h. in der Unbilligkeit der Vermogensver- 
mehrung auf seitei\ des Fideikommissars. Der Erbe stützt 
die Anfechtung der Vermogensvermehrung auf seiten des 
Fideikommissars lediglich auf die Billigkeit mit dem Hinweis 
darauf, dafi seine eigene Vermogensvermehrung ihm ange- 
fochten ist. 

Wie das Fideikommifi zurückgefordert werden kann, so 
auch das Legat aus einer angefochtenen Erbschaft. 

Pap. 76 § 9 D. 31 Bepetendorum legatorum facultas 

ex eo testamento solutorum danda est, quod irritum esse 

— apparuit rel.^) 
Unsere Aufifassung bestátigt 

Gaius 17 D. 5, 3 Quod si possessor hereditatis ob id, 

quod ex testamento heredem se esse putaret, legatorum 

nomine de suo solvit, si quis ab intestato eam hereditatem 



») Vgl. auch ülp. 2 §1 D. 12,6. 
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evincat, licet damnum videtur esse possessoris, 
quod sibi non prospexerit stipulatione, 'evicta hereditate 
legata reddi"", attamen quia fieri potest, ut eo tempore 
solverit legata, quo adhuc nuUa controyersia mota sit, et 
ob id nullam interposuerit cautíonem, placet in eo casu 
evicta hereditate dandam ei esse repetitionem. reí. 
Dem possessor hereditatis ex testamento wird die Erb- 
schaft von dem Intestaterben entzogen. Der possessor hat 
nim schon Légate ausgezahlt. Gaius hebt hervor, dafi an 
sich die Anfechtimg der Erbschaft den Legatar nichts an- 
gehe. Der possessor sollte eigentlich den Schaden tragen; 
denn warum hat er sich nicht durch cautio gesehützt?^) 
Dennoch hált es Gaius für angen\,es8en, dafi dem possessor 
die condictio gegeben werde; er begründet dies offenbar 
mit der Billi^keit, da der possessor vielleicht die Légate zu 
einer Zeit ausgezahlt habe, wo von der Anfechtung der Erb- 
schaft noch nicht die Kede war. Im weiteren wird die con- 
dictio damit begründet, dafi dem possessor die Erbschaft 
entzogen sei, und er daher seinerseits müsse zurückfordern 
dürfen (evicta hereditate dandam ei repetitionem). 
Das gleiche gilt von 

Paul. 43 D. 5, 3 Hier ficht der Legatar selbst die Erb- 
schaft an. Es fragt sich, ob der Besitzer der Erbschaft das 
Legat zurückfordern konne. Paulus bewegt sich ganz auf 
den Motiven der Billigkeit und betont namentlich den Zu- 
sanunenhang zwischen dem Eintritt der Entreifiung der Erb- 
schaft und der condictio des Legatos: müsse der possessor 
die Erbschaft herausgeben, so dürfe er auch das Legat 
zurückfordern; bleibe die Anfechtung der Erbschaft ohne 
Erfolg, so stehe ihm die condictio des Legatos nicht zu. Für 
den letzteren Fall konne sich der Legatar durch cautio 
schützen. 

Papinian gibt in einer charakteristischen Stelle sogar 
dem die Erbschaft Anfechtenden unmittelbar gegen den 
Legatar eine actio utilis. 

3 D. 12, 6 ídem est et si solutis legatis nova et 
inopinata causa hereditatem abstulit, veluti nato postumo, 



1) Dies war aUgemein üblich. Jul. 28 § 16 D. 36, 1. 
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qiiem heres in útero fuisse ignorabat, vel etiam ab hostibu» 
reverso filio, quem pater obisse falso praesumpserat: nam 
útiles actiones postumo vel filio, qui hereditatem evicerat, 
dari oportere in eos, qui legatum perceperunt, imperator 
Titus Antoninus rescripsit, scilicet quod bonae fidei possessor 
in quantum locupletior factus est tenetur nee periculum 
huiusmodi nominum ad eum, qui sine culpa solvit, 
pertinebit.^) 

Oegen unsere Auffassung darf man nicht einwenden, dafí 
der Bechtsgrund der Zahiung des Fideikommisses das Testa- 
ment sei. Weil in dem Testament das Fideikommifi aiís- 
gesetzt sei, deswegen zahle der Fiduziarerbe. Mit der An- 
fechtung des Testamentes werde somit auch die Zahiung des 
Fideikommisses angefochten, oder zum mindesten werde der 
Reehtsgrund der Fideikommifizahlung nunmehr zu einem 
anfechtbaren. Wir glauben das nicht. Denn es ist doch 
sehr wobl moglich, da6 der Fiduziarerbe das Fideikommifi 
zahit (z. B. aus Pietátsrücksichten), trotzdem ihm selbst die 
Erbschaft entzogen wird.^) Die Anfechtung des Testamentes 
filllt also mit der Anfechtung des Fideikommisses keineswegs 
zusammen. Die Anfechtung des Testamentes geht von dem 
wahren Erben aus, die Anfechtung des ausgezahlten Fidei- 
kommisses geht von dem falschen Erben aus, der das Fidei- 
kommifi gezahlt hat. Will man dennoch sagen, dafi die 
Gondictio sich hier auf die Anfechtung des Testamentes ais 
Rechtsgrundes der Fideikommifizahlung stütze, so láfit sich 
unser Standpunkt dennoch aufrecht erhalten. Dann haben 
wir námiich bei der condictio aus einem anfechtbaren Bechts- 
verháltnis zwei Eategorien zu unterscheiden. Zur ersten 
Kategorie gehoren die Falle, wo der Anfechtende mit dem 
Eondizenten identisch ist. Dazu gehort z. B. der Fall, wo 
der Zahlende einen abgeschlossenen Yergleich anficht und auf 
Grund dieser Anfechtung die condictio erhebt.*) Hier wird 



^) So hatten schon die Kaiser Hadrian und Antoninus Fias 
in Reskripten entschieden. ülp. 2 § 1 D. 12, 6, fr. 8 § 16 D. 5, 2. — 
^) Der Fiduziarerbe zahlt in diesem Fall absichtlich ein indebitum, 
und die condictio steht ihm dann nicht zu. — ') Pomp. bei ülp. 23 
pr. D. 12, 6 (oben S. 88). Auch Paul. 43 D. 5,3 (oben S. 121) würde 
hierber geh5ren. 
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die kondizierbare Vermogensvennehrung angefochten. An- 
fechtung des Bechtsgrundes und condictio der Vermogens- 
vermehrung fallen zusammen. Es ist dies von Wichtig- 
keit für die Bemessung des Gegenstandes der con- 
dictio. Zur zweiten Eategoríe gehoren die hier behandelten 
Falle. Hier fallen Anfechtung des Rechtsgrundes und con- 
dictio auseinander, weil sie von verschiedenen Personen aus- 
gehn. Der von der Anfechtung Betroffene wiederholt nicht 
etwa die Anfechtungsgründe gegenüber dem Pideikommifi- 
empfanger, sondem er stützt seine condictio darauf, da6 ihm 
die Vermogensvennehrung, aus welcher und mit Rücksicht 
auf welche er gezahlt hat, entzogen ist. Von der Anfechtung 
des Testamentes ist nicht mehr die Rede. Daher gehort 
zur ersten Kategorie der Palle 

Paulus in 6 § 92 Prolatis codicillis vel alio testa- 
mento, quibus ademptum est legatum vel certe rescissum, 
perperam soluta repetuntur. 
Denn hier erfolgt die Erhebung der condictio durch den 
Zahler der kondizierbaren Vermogensvennehrung selbst. An- 
fechtung und condictio fallen hier zusammen. Die condictio 
stützt sich hier auf die Anfechtung des Rechtsgrundes der 
Vermogensvennehrung. i) 

Die condictio ficht die Erbschaft nicht an. Daher kann 
die condictio nicht die Rückforderungsklage aus einem un- 
giltigen Rechtsgescháft im v. Mayr'schen Sinne sein. Auf 
Grund der Anfechtung des Testamentes steht dem wahren 
Erben die hereditatis petitio, die vindicatio zu, wie Julián 
a. a. O. ausdrücklich am Schlufi hervorhebt.'^) Die condictio 
ficht vielmehr die Vermogensvennehrung, welche aus einer 
angefochten en Vermogensvennehrung erfolgt ist, an. Diese 
Anfechtung ist aber nicht eine im Recht systematisierte An- 



*) Vgl. oben S. 88. — •) Dem unzweideutigeri Ausspruche 
Julians gegenüber mOchten wir auf Ulp. 5 D. 12,6, wo dem wahren 
Erben die condictio der ausgezahlten Légate gewShrt wird, keinen 
groBen Wert legen. Die Entscheidung Ulpians beruht auf einem 
Reskript. Da kann der Tatbestand ein besonderer gewesen sein. So 
mSchten wir dieser Stelle nicht die Bedeutung beimessen, wie es 
Per ni ce, Labeo III 240^ tut. OfFenbar wird in dem Reskript auch 
auf den minor Rücksicht genommen. 
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fechtung. Das Fideikommifi kann nicht angefochten werden 
deshalb, weil die Erbschaft angefochten ist. Derartige 
BechtsBátze kennen wir im Syetem nicht. Erst die con- 
dictio hebt eine solche Vermogensvermehrung auf. 

IL Überhaupt das, was auf Grund eines faischen 
Testamentes gezahlt worden ist, kann kondiziert werden. 
Die condictio steht hier natürlich dem faischen Erben zu, 
welcher aus der Erbschaft gezahlt hat. Dem wahren Erben 
steht die hereditatis petitio gegen den faischen Erben zu, 
der seinerseits mit der condictio einen Rückgriflf gegen den- 
jenigen hat, dem er aus der Erbschaft gezahlt hat. Der 
wahre Erbe kann allerdings die Erbschaftssachen auch direkt 
von dem dritten fordern, wie Julián fr. 16 § 7 D. 5, 3 her- 
vorhebt. Dennoch verliert die condictio zu Gunsten des 
faischen Erben nicht ihre praktische Bedeutung. Zum Bei- 
spiel der falsche Erbe hat aus der Erbschaft eine Schenkung 
gemacht. Hier wird man dem faischen Erben die condictio 
gegen den Beschenkten einráumen müssen. Selbst dem 
wahren Erben wird man mittelst cessio actionis hier die 
condictio verstatten müssen. 

Ulp. 2 § 1 D. 12, 6 Si quid ex testamento solutum 

sit, quod postea falsum vel inofíiciosum vel irritum vel 

ruptum apparuerit, i-epetetur, vel si post multum temporis 

emerserit aes alienum, vel codicilli diu celati prolati, qui 

ademptionem continent legatorum solutorum vel deminu- 

tionem per hoc, quia alus queque legata relicta sunt.. 

nam divus Hadrianus circa inofíiciosum et falsum testa- 

mentum reseripsit actionem dandam ei, secundum quem 

de hereditate iudicatum est. 

Aus der Stelle exgibt sich jedenfalls so viel, dafi nach 

dem Beskript Hadrians dem wahren Erben (secundum 

quem de hereditate iudicatum est) gegenüber dem an- 

gefochtenen Testament eine Elage gegeben wird, doch wohl 

des Inhalts, dafi der wahre Erbe móglichst ungeschmálert 

die Erbschaft erhalte. Welche Elage das ist, wird nicht 

angegeben. Man mochte an die vindicatio wie bei Julián 

16 § 7 D. 5, 3 denken. Bei Ulpian wird dem, welcher aus 

dem faischen Testament gezahlt hat, schlechtweg die con-* 

dictio gegeben. Das ist etwaa anderes wie in dem Beskript 
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HadiiaiiB. Man hat daher die Worte Ulpians beanstandet 
und die condictio fur ínterpoliert erklárt.^) Aber selbst 
Lene 1,2) welcher zuerst Verdacht bei dieser Stelle aus- 
gesprochen hat, beanstandet nicht den ersten Satz, der die 
condictio des aus einem angefochtenen Testament Oezahlten 
einraumt, und nimmt erst eine Interpolation bei den Worten 
vel si post multum temporis — relicta sunt an. Die condictio 
des aus einem angefochtenen Testament Gezahlten stimmt mit 
den vorhergehenden Stellen überein, welche die condictio 
des Fideikommisses und der Légate bezeugen. Die condictio 
steht hier natürlich wieder demjenigen zu, welcher aus dem 
falschen Testament gezahlt hat. Weil ihm die Erbschaft 
entzogen wird, deshalb solí er berechtigt sein, seinerseits das 
zu kondizieren, was er aus der Erbschaft gezahlt hat.^) 

m. Unter welchem Gesichtspunkt die romischen Juristen 
diese condictio auffafiten, láfit sich nicht feststeUen. Ulp. 
13 § 1 D. 5, 3 spricht von solutum ex falsa causa scienti.*) 
Das ist freilich nicht ausdrücklich die condictio indebiti.^) 
Dagegen scheint A frican unsere Palle unter dem Gesichts- 
punkt der condictio indebiti aufzufassen. 

38 § 2 D. 46, 3 et magis simile esse,^) quod, cum 
possessor hereditatis existimans se heredem esse solverit, 
heres non liberetur: tune enim propterea id evenire, quod 
ille suo nomine indebitam pecuniam dando repetitionem 
eius haberet. 
Der Tatbestand ist derselbe, wie in den obigen PáUen. 
Der falsche Erbe hat eine Erbschaftsschuld gezahlt. A frican 

») Pernice, Labeo III 240». — *) Paling. ülpian 2545». — ») Be- 
züglich der vom falschen Erben gezahlten Erbschaftsschulden 
vgl. Jul. und ülp. 20 § 18 D. 5, 8, fr. 31 pr. D. 5,3 (unten S. 126»), 34 
§9 D. 46,3, fr. 2 § 7 D. 18,4. Bezñglich der dem falschen Erben 
gemachten Zahlungen vgl. Scaev. 3 § 2 D. 2, 15 (oben S. 84). — 
*) Marcian 40 pr. D. 12,6, worauf Pernice, Labeo III 240» sich be- 
zieht, betrifft nicht unsere Falle. Vgl. oben S. 78*. Aus Pap. 9 
D. 13,5 kann man wohl nichts entnehmen, wie auch Pernice a. a. O. 
m 240* hervorhebt. Aber auch auf .ülp. 26 § 10 D. 12, 6 mOchten wir 
im Gegensatz zu Pernice, a. a. O. III 240» uns nicht berufen. Die 
Stelle bezieht sich auf die Nichtigkeit eines Eompromisses und 
gehdrt nicht hierher. Vgl. oben S. 86*. — •) So auch Pernice, Labeo 
III 240*. Vgl. oben S. 71. — •) Bezieht sich wohl auf den Fall in 
§ 1 bis praestet. Vgl. Lenel, Paling. Afric. 81». 
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meint, daB der wahre Erbe nicht liberiert werde. Der falsche 
Erbe kann das Gezahlte kondizieren. Julián 16 § 7 D. 5, 3 
begründet die condictío damit, da6 dem faischen Erben die 
Erbschaft entzogen wird, und es daher billig ist, da£ der 
falsche Erbe das, was er aus der Erbschaft gezahlt hat, 
zurückfordem dürfe. Das ist auch unsere obige Auffassung* 
Die condictio ist begründet, weil die Zuwendnng aus einem 
Vermogen erfolgt ist, das dem Zuwendenden wieder ent- 
zogen wird. Der wahre Erbe kann mit der hereditatís pe- 
titio ofiFenbar von dem Schuldner das Gezahlte einziehn. Das 
hebt Ulpian, wo er die tituli pro possessore untersucht, 
hervor.^) Aber diese Prage bescháftigt uns hier nicht. Es 
kommt vielmehr darauf an, ob dem faischen Erben die con- 
dictio des Gezahlten zustehe. Unsere Quellen bejahen diese 
Prage ausnahmslos, wie wir gesehn haben. African will 
diese condictio auf das indebitum stützen. Er weicht also 
in der Konstruktion von Julián ab. African sagt, der falsche 
Erbe habe ofiFenbar nicht ais Erbe (suo nomine) gezahlt, da 
es sich nachtráglich zeigt, da6 er nicht Erbe ist. So liege 
eine Nichtschuld in seinem Ñamen vor, und auf diese Nicht- 
schuld stütze sich die condictio. Das ist nicht sehr zutrefiFend. 
Denn es fragt sich, ob nicht durch die Zahlung die Erbschafts- 
schuld getilgt ist. War das die Absicht bei der Zahlung, 
und das war sie sicherlich, so kommt es auf die Person des 
Zahlers nicht an. Die Schuld kann auch von einem Dritten 
gezahlt werden. So scheint uns die Konstruktion Julians 
die bessere zu sein. Weil dem faischen Erben die Erbschaft 
entzogen wird, daher ist es billig, da6 der falsche Erbe das 
Gezahlte zurückfordem dürfe. 

Praktisch scheint die Prage nicht háufig gewesen zu 
sein, weil der Erbe sich in der Regel durch Kautionen schützte, 
wie Pernice mit Recht hervorhebt.^) 

^) 13 § 1 D. 5, 3 si legatum mihi solutum est ex falsa causa 
scienti u ti que pro possessore possidebo. Wie weit dem Legatar gegen 
den wahren Erben eine exceptio^zusteht, das ist eine weitere Frage, 
welche von dem Recht des Legatars abhSngt. Der falsche Erbe war 
vielleicht allzugeneigt, die Légate anstandslos auszuzahlen. Dies gegen- 
über Pernice, Labeo III 241 Anm. 1 gegen Ende. — *) Labeo III 241 *. 
Vgl. daselbst die AusfÜhrungen zu Ulpian 31 D. 5, 3, wo Ulpian der 
oben angegebenen Konstruktion Africans sich anzuschliefien scheint. 
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So nehmen wir, übereinstimmend mit Pernice an, daB 
es auf den Irrtum in unsereu Fallen der Zahlung nicht an- 
kommt ^) Wird dem falschen Erben die Erbsehaft entzogen, 
so ist dies ein genügender Grund, ihm die condictio wegen 
der Zahlungen aus der Erbsehaft zu gewáhren. Aber wir 
stützen diese condictio^ nicht wie Pernice^) auf die An- 
fechtung der Erbsehaft, sondern auf die Billigkeit, welche 
verlangt, dafi derjenige, welcher aus einem Vermogen zahlt, 
das er zurückgeben mufi, nun auch seinerseits zurückfordern 
dürfe. Daher ist die condictio nicht die Eückforderungs- 
klage aus dem anfechtbaren Rechtsgescháft.^) Denn die 
Zahlungen des falschen Erben werden gar nicht angefochten 
mit der Anfechtung des Testamentes. Freilich mufi ein 
Zusammenhang zwischen der kondizierbaren und der ange- 
fochtenen Vermogensvermehrung bestehen. Nicht überall da, 
wo eine Vermogenszuwendung erfolgt aus einem Vermogen, 
das angefochten wird, wird die condictio zustehn. Die kon- 
dizierbare Vermogensvermehrung mu6 infolge jener Ver- 
mogensvermehrung, welche angefochten wird, eingetreten 
sem. Die Zahlung des falschen Erben ist ein klassisches 
Beispiel. Zahlt der falsche Erbe mit den Erbschaftssachen 
seine eigenen Schulden, so kann er das Gezahlte nicht kon- 
dizieren, weil ihm die Erbsehaft entzogen wird. Er hat hier 
nicht Erbschaftsschulden, sondern eigene Schulden gezahlt. 
Wo aber jemand eine Vermogenszuwendung macht auf Grund 
einer ihm zugefallenen Vermogensvermehrung, da ist es billig, 
dafi er die Vermogenszuwendung kondizieren dürfe, sofern 
die zugefallene Vermogensvermehrung ihm wieder entzogen 
wird. Wir meinen, dafi diese Falle sich von denen wesent- 

Freilich ist die Stelle nicht ganz heil, wie Pernice ausfahrlich be- 
grñndet. Neues bietet die Stelle fOr unsere Frage nicht; daher ist es 
nicht notwendig, auf sie besonders einzugehn. Ulpian gibt auf jeden 
Fall dem falschen Erben die condictio der Zahlung von Erbschafts- 
schulden. Dabei wird die von fr. 16 § 7 D. 5, 3 her bekannte Begrün- 
dung Julians wiederholt, daB die condictio eiugreife, weil der falsche 
Erbe mit der hereditatis petitio auf Herausgabe der Erbsehaft belangt 
werden kann» und umgekehrt, daB die hereditatis petitio begründet 
ist, weil dem falschen Erben die condictio zusteht. 

») Labeo III 240» ^ - ») Labeo III 239/240. — ») v. Mayr, Con- 
dictio 328/329. 
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lich unterscheiden, wo die condictio auf Qrund eines an- 
fechtbaren Rechtsverháltnisses, z. B. eines anfechtbaren Yer- 
gleichs eingreift,^) und wo sie die unmittelbare Polge der 
Aufechtung ist. 

Wie es sich in dem Falle verhált, wo die Vennogens- 
vermehrung, aus der und mit Rück^icht auf welche die Ver- 
mogensvermehrung erfolgt ist, zwar der Anfechtung unter- 
liegt, aber doch nicht praktísch entzogen wird, z. B. weil der 
Berechtigte von der Anfechtung keinen Gebrauch macht, 
darauf erhalten wir in den Quellen keine Antwort.^) Wir 
glauben, da6 in diesem Falle die condictio nicht zustebe.^) 
Praktisch deckte sich wohl der Erbe mit Eautionen, wo er 
nur dann zur Rückforderung berechtigt war, wenn ihm die 
Vermogensvermehrung tatsáchlich entzogen wurde.*) 

§7. 
ünrechtmáBig ist die Vermogensvermehrung, 
welche sich ausschliefilich auf einen formellen 
Erwerbsgrund stützt. ohne den sie dem Kondizenten 
zukommen würde. 

I. Hierher gehoren vor allem die Falle, wo durch den 
formalen Rechtsgrund der Eonsumtion das Eigentum er- 
worben wird. Hat Eonsumtion nicht stattgefunden, so greift 
die vindica ti o ein. Die condictio vertritt gewissermafien die 
aus dem formellen Erwerb durch Eonsumtion verlorene Vin- 
dikation.^) In alien diesen Fallen wird hervorgehoben, daB 
die Vindikation eiogreifen würde, wenn nicht durch die Eon- 
sumtion das Eigentum verloren gegangen wáre. 

Jul. 39 D. 24, 1 Vir uxori pecuniam cum donare vellet, 
permisit ei, ut a debitore suo stipuletur: illa cum id fecisset, 
priusquam pecuniam auferret, divortium fecit: quaero, utrum 
vir eam summam petere debeat an ea promissione propter 
donationis causam actio nulla esset. respondió) inanem 

>) Vgl. oben S. 119fg. — *) Pernice, Labeo III 240 unten. — 
») Dafür spricht auch Paul. 43 D.5,3 (oben S. 121). — *) Vgl. Per- 
nice, Labeo III 241*. — •) v. Savigny, System V 515 f. In diesen 
Fallen ist somít die Vindikationstheorie zur BegrÜndung der con- 
dictio berechtigt. Vgl. im übrígen oben S. 9, auch 39. 21, und Kindel, 
Archiv far bürgerl. Recht VII (1893) S. 266fg. - •) Minicius. Vgl. 
Lenel, Paling. Julián 871 ^ 
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fuisse eam stipulationem. sed si promissor mulieri 
ignorans solvisset, si quideiu pecunia exstat, vindicare 
eam debitor potest — sed si pecunia non exstat et mulier 
locupletior facta esi, maritus eam petet:^) intellegitur 
enim ex re mariti locupletior facta esse mulier, quoniam 
debitor doli mali exceptione se tueri potest. 

Da in der Delegation des Schuldners an die Frau eine 
verbo teñe Schenkung verborgen ist, so ist die Promission 
des Schuldners nichtig. Der Schuldner kann sein Geld vindí- 
zieren, sofem er irrtümlich zahlt. Warum soU er aber nicht 
vindizieren kónnen, wenn er absichtlich zahlt? Die Nichtig- 
keit der Promission ist dadurch nicht alteriert. Preilich 
ynrá man bei absichtlicher Zahlung an die Frau dieser gegen 
die Yindikation eine exceptio doli einráumen müssen, da die 
Frau billigerweise in der ^bsichtlichen Zahlung gewisser- 
maSen eine Schenkung erblicken konnte. Aber man sieht 
hieraus, wie die condictio neben der vindicatio not^'endig 
war, um die Irrtumsvoraussetzung in das Rechtsverháltnis 
hineinzubringen.^) Minicius hebt sodann hervor, dafi, wenn 
das Geld durch Eonsumtion untergegangen ist, die condictio 
eingreift. Die condictio ersetzt somit die unmoglich gewordene 
Yindikation.^) 

ülp. 11§2D. 12, 1 — fugitivus autem vel alius 
servus contra voluntatem domini credendo non facit 
accipientis. quid ergo? vindicari nummi possunt, si 
extant — quod si sine dolo malo consumpsisti, con^ 
dicere tibi potero. 

In den Quellen sind namentlich folgende Beispiele be- 
zeugt, wo die condictio eingreift, weil wegen Eigentums- 



*) Daí5 das petet sich auf die condictio bezieht, ergibt sich aus 
der ganzen Ausdracksweise. Das ignorans solvisset verweist auf die 
condictio indebiti. Die Berufung auf die Bereicherung ist gleichfalls 
charakteristisch für die condictio. Ulp. 5 § 18 D. 24, 1 spricht denn 
auch in diesem Fall ausdrücklich von der condictio. D&Q das petet 
sich auf die condictio bezieht, gesteht selbst v. Mayr, Condictio 178* 
zu, obwohl er sonst dem repetere den Charakter des Eondiktionen- 
worts abspricht (Condictio 98 fg., dagegen Pernice, Labeo III 213*-», 
214*-», 232»). — *) Vgl. oben S. 70. — ') Vgl. a,uch G. II 79, Jul. bei 
ülp. 16 §7 D. 5,3, ülp. 22 §2 D. 13,7. 

y. Eoschembahr-Lysko'wski, Condictio I. 9 
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erwerbs durch Eonsumtion die Vindikatíon nicht mehr zu- 
láBsig ist. 

Die condictío der vom mala fide possidens verzehrten 
Prüchte.^) Die condictío des vom verkauften Sklaven Ge- 
stohlenen, sofern der Eáufer durch Eonsumtion Eigentum 
erworben hat.^) Die Zahlung des pupillus ohne Vollwort 
des Tutors.*) Die condictío des an eine falsche Person 
ausgezahlten Legatos.^) Die condictío bei Besiellung eines 
NieBbrauchs an Geld nach Beendigung des Mefibrauchs. ^) 
Die condictío der Vermogensvermehrung aus einem nich- 
tigen Rechtsgrunde, sofern durch Eonsumtíon das 
Eigentíim erworben ist.^) 

Die condictío erklárt sich ofiFenbar in diesen Pallen aus 
der Schwierigkeit der Vindikation von Geld^ sofern dies sich 
mit anderem Gelde des Empfangers vermischt hat. líach- 
dem der Satz anerkannt war, daB durch diese Vermischung das 
Geld konsumiert werde, und das Eigentum darán untergehe, 
blieb nur die condictío ais Ausweg übrig. Ein anderer Weg, 
der vielleicht auch empfohlen wurde, würde die Erzwingung 
der Yorlegung des Geldes mit der actio ad exhibendum 
und darauf folgende Vindikation des vorgelegten Geldes sein.'^) 

1) 3 C. 4,9 (a. 294). — ^) Afric. (Jul.) 30 pr. D. 19, 1. Vgl. Per- 
nice, Labeo IP, 2 S. 95», auch Jul. 11 § 7 D. 15, 1. — ») Jul. 19 § 1 
D. 12,1, ülp. 29 D. 12, 6. Vgl. aber Pernice, Labeo III 256*. Natür- 
lich kaun mau diesen Fall auch unter dem Gesichtspunkt der condictío 
indebiti auffassen. Vgl. oben S. 81. — *) Jul. bei Afric. 23 D. 12,1. 
Dafi hier eine condictio furtiva vorliege, wie v. Mayr, Condictío 
415 annimmt, ist durch nichts begründet. Das an eine falsche Person 
gezahlte Legat kann nur ais indebitum aufgefaBt werden. Vgl. oben 
S. 85 \ Die condictio steht hier dem Erben zu, aber vermittelst Elagen- 
zession auch dem wahren Legatar. Liegt ein Vindikationslegat vor, 
so hat der wahre Legatar die vindicatio bzw. im Falle der Eonsumtion 
die condictio. — *) ülp. 5 § 1 D. 7, 5. Die Interpolation der Stelle 
(Gradenwitz, Interpolationen 28, Lenel, Paling. ülp. 2591, v. Mayr, 
Condictio 156 *-*, Pernice, Labeo II ', 2 S. 104') kommt hier nicht in 
Betracht. Vgl. unten S. 134. — •) Cels. 32 D. 12, 1 (darüber Pernice, 
Labeo III 218, Chlamtacz, Tradition 1897, S. 74», 104»); JuL (Mini- 
cius) 39 D. 24,1; JuL bei ülp. 18 pr. D. 12, 1 (darüber eingehend 
Chlamtacz a. a. O. 93 fg.); Pap. bei ülp. 13 § 1 D. 12, 1 (Darlehn 
fremden Geldes. VgL unten S. 139»); ülp. 5 § 18 D. 24, L — 
') VgL Labeo, Proc, Pomp. 15 D. 12,4, Ulp. 11 § 2 D. 12, 1, Bekker, 
Pandekten I 321 fg., v. Mayr, Condictio 169 fg. 
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n. Hierher gehoren auch diejenigen Falle, wo jemand 
auf Grund seines Eigentums eine Vermogensvennehrung er- 
fahrt. So ist es beim Erwerb der durch einen anderen ge- 
machten Aufwendungen, beim Erwerb durch Akzession 
und Spezifikation.^) 

III. Femer gehoren hierher die Falle, wo au8 dem 
fonnellen Grunde des Gewaltverháltnisses étwas er- 
worben wird. 

Es hat jemand MeBbrauch an einem Sklaven. Der Er- 
werb des Sklaven fallt aus fonnellen Grúnden dem Herrn 
zu. Ohne diesen fonnellen Grund würde der Niefibraucher 
den Erwerb haben. Daher steht dem Niefibraucher die con- 
dictio gegen den Henn zu. 

Gaius, Pomp. 39 D. 45, 3.2) 

In alien Fallen, in denen der Herr aus den Ge- 

scháften des Sklaven-institor eine Vermogensvermehrung 

erfahren hat, welche dem Sklaven entzogen würde, wenn 

der Herr nicht auf Grund des Gewaltverháltnisses Eigen- 

tümer geworden wáre, geht gegen den Herrn die condictio. 

Jul. bei Paul. 29 D. 12, 1 Si institorem servum 

dominus habuerit, posse dici Julianus ait etiam condici 

ei posse, quasi iussu eius contrahatur, a quo praepositus sit. 

Hat jemand mit einem Sklaven ein Gescháft abgeschlossen 
und ein Recht erworben, so steht der Bealisierung dieses 
Rechtes das formelle Eigentum des Herrn entgegen. Ohne 
diesen fonnellen Rechtsgrund würde der Berechtigte sein 
Recht gegen den Sklaven realisieren konnen. Die condictio 
hebt diesen formellen Rechtsgrund auf seiten des Herrn auf. 
Julián selbst begründet dies mit dem iussus.^) 

^) Vgl. oben S. 39. — *) Vgl. Pernice, Labeo III 218*»; 
V. Mayr, Condictio 150^ stützt hier die condictio auf das rechts- 
unwirksame GeschSft. Aber das von dem Sklaven abgeschlossene Ge- 
schSfb ist doch wirksam; nur wird die Yermdgensvermehrong aus dem 
GescbSift dem Herrn entzogen. Vgl. auch noch Pernice, Labeo I 
120»*, II *, 1 S. 371. — ») Vgl. auch ausfahrlich v. Mayr, Condictio 
189* — 191, 246 fg., der von seinem Standpunkt aus durchweg den 
iussus ais entscheidende Grundlage betrachtet. Von diesem Stand- 
punkt erscheint dann der Sklave ais der „Stellvertreter" (!) des Herrn. 
Die condictio stützt sich dann auf das RechtsverhSltnis zwischen dem 
Eontrahenten und dem Herrn ais Geschaftsherm des Sklaven. Paul. 

9* 
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§ 8. 
UnrechtmáBig ist die Vermogensvermehrung, 
welche einer Abrede widerspricht. 

I. Das klassische Beispiel für diesen Anwendungsfall 
der condictio ist die Rückfordening der Draufgabe. 

Ulp. 11 § 6 D. 19, 1 Is qui vina emit arrae tiomine 

certam summam dedit: postea convenerat, ut emptio irrita 

fieret. Julianus ex empto agi posse ait, ut arra restituatur, 

utilemque esse actionem ex empto etiam ad distrahendam, 

inquit, emptionem. ego illud quaero: si anulus datus sit 

arrae nomine et secuta emptione pretioque numérate et 

tradita re anulus non reddatur, qua actione agendum est, 

utrum condicatur, quasi ob causam datus sit et causa 

finita sit, an vero quasi ex empto agendum sit. et 

Julianus dieeret ex empto agi posse: certe etiam condici 

poterit, quia iam sine causa apud venditorem est anulus. 

Es ist ein Kauf abgeschlossen, und ein Angeld gegeben. 

líachtráglich wird der Kauf von den Parteien aufgehoben. 

Hier kann das Angeld zurückgefordert werden. Offenbar 

entspricht dies der Abrede der Parteien. Das Angeld solí 

ais Teil des Eaufpreises gelten. Wird der Kauf aufgehoben, 

so mu6 auch das Angeld ais Teil des Kaufpreises zurück- 

gegeben werden. Julián gibt daher konsequenterweise die 

Kontraktsklage, indem er diese auch auf die Verabredungen 

beim Kaufe erstreckt. Nicht anders steht es in dem zweiten 

Falle; nur dafi hier der Inhalt der Abrede ein anderer ist. 

Der Ring dient zur Befestigung des Kaufvertrages. Er ist 

das Zeichen, dafi der Kaufvertrag geschlossen ist. Wird 

nachtráglich der Kauf formell geschlossen und realisiert, so 

180 D. 50, 17 Quod iussu alterius solvitur, pro eo est, quasi ipsi solutum 
esset. Wir glauben nicht, dafi sich durchweg der iussus ais Grund- 
lage der condictio nachweisen lasse. Das angef&hrte ñr. 39 D. 45, B 
(Gaius, Pomponins) erw9.hnt den iussus nicht, sondem stützt, 
wenn auch nicht wQrtlich, so doch inhaltlich, die condictio auf den 
formellen Erwerbsgrund aus dem Grewaltverh&ltnis imd auf die Billig> 
keit, welche fordert, dafi der nur formelle Bechtsgrund dem an sich 
Berechtigten die VermOgensvennehrung nicht entziehn dürfe. Vgl. 
auch Pernice, Labeo III 231 ^ Mitteis, Jheríngs Jahrb. 39, 170, 
auf den sich v. Mayr bemft, nimmt selbst bei Paul. 17 §§4.5 
D. 14, 3 einen ^Bereicherungsfall** an. 
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hat die Draufgabe ihren Zweck erfüllt und mufi daher 
zurückgegeben werden. Die Zurückbehaltung des Ringes 
würde der Abrede widersprechen. Ulpian und wohl auch 
Julián geben hier die condictio neben der Vertragsklage. 
Bezeichnend ist, wie wenig Gewicht die Jurísten auf die 
besondere Eondiktionenfigur legen. Ihnen kommt es vor 
allem darauf an, dan die condictio, gleichviel welcher Figur, 
eingreift Ulpian meint, dafi die condictio causa data ein- 
greife, aber nur quasi. Das pa6t sicherlich nicht.^) Auf 
jeden Fall meint er, dafi der Ring nunmehr sine causa beim 
Empfánger sei. Das letztere gibt keine Eondiktionenfigur 
an und ist sicherlich zutreffend. So kommt es auf den In- 
halt der Abrede an, ob die arra zurückgefordert werden 
kann oder nicht.^) Jedesmal, wenn die arra der Abrede zu- 
wider beim Beklagten verbleibt, greift die condictio ein.*) 
War die Kontraktsklage auch fiir die Rückforderung der 
arra anerkannt, so war die condictio überflüssig und aus- 
geschlossen.*) Das ergibt sich wohl schon aus den Aus- 
führungen Julián s, wenn man auch eine Zeit lang die con- 
dictio mit der Vertragsklage konkurrieren liefi.^) 

II. Hierher gehort wohl auch der Fall, wo der Walker 
Gewánder zur Reinigung erhált und nach Verlust der Ge- 
wánder den Preis zahlt, den er aber nach Wiederauñinden 
der Gewánder mit der condictio zurückfordern darf. 



^) Zustimmend Pfersche, Bereicherungsklagen 156 *. Nur nehmen 
wir nicht mit Pfersche an, daB die condictio sich auf einen Rückgabe- 
vertrag stützt, sodai^ die condictio die ErfüUungsklage aus diesem 
Vertrage wáre. Gegen diese Auffassung spricht entschieden der Schlufi 
der Stelle, wo die condictio mit dem sine causa apud venditorem esse 
begründet wird. Die condictio ist nicht die Elage aus dem Rückgabe- 
vertrage, sondern sie greift ein, weil wegen des Vertrages die Ver- 
mdgensvermehrung beim Beklagten zu Unrecht ist. DaB die condictio 
causa data nicht vorliegt, nimmt auch an Pernice, Labeo III 272'. 
Gegen die Auffassung, ais ob die condictio die Klage aus dem Ver- 
trage sei, auch Pernice a. a. O. 272*'. 273»*. — *) Zustimmend 
Windscheid, Pandekten II« §325. — ») c. 2 § 1 C. 4,45 (a. 293) 
Ergo si quidem arrae nomine aurum datum sit, potes hoc solum 
secundum fidem pacti recuperare. — *) Zustimmend Pernice, 
Labeo III 231*-». — ^) Zustimmend Barón, Condictionen 201. Vgl. 
auch Pernice, Labeo III 217»». 231*. 
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Ulp. 2 D. 12,7. 
Gassius gibt neben der Eontraktsklage die condictio. 
Ihm schliefit sich IJlpian an, indem er ausführt, dafi zwar 
ein indebitum nicht vorliegt, aber doch der gezahlte Preis 
sine causa bei dem Empfanger sai (nisi forte quasi sine causa 
datum sic putamus condici posse: etenim vestimentis inventís 
quasi sine causa datum videtur). Wie die condictio zu be- 
gründen sei, ob auf Grund der Nichtschuid oder sonstwie, 
darüber hat Ulpian selbst Bedenken, wie sich aus dem Wort- 
laut ergibt. Da greift er zur condictio sine causa, welche 
ihn jeder weiteren Begründung überhebt.^) Eine Verein- 
barung ist zwar zwischen den Parteien nicht ausdrücklich 
abgeschlossen worden. Aber sie ergibt sich doch aus den 
XJmstánden. Der Walker, welcher den Preis der verlorenen 
Gewánder ersetzt, will doch offenbar das Geld nur in An- 
nahme des Verlustes zahlen. Und in demselben Sinne nimmt 
der Empfónger das Geld. Das ist eine stillschweigende Ab- 
rede. Auch bei der arra ergibt sich die Abrede mitunter 
nur aus den XJmstánden. 

in. Der Abrede widerspricht es, wenn die Niefibrauch- 
sache nach beendetem NieBbrauch zurückbehalten 
wird.2) Es greift die sog. condictio causa finita ein.^) 
Darán ándert nichts, wenn eine besondere Abrede nicht vor- 
liegt; sie ergibt sich aus den Umstanden. Bekanntlich war 
der NieBbraucher verpflichtet, die Rückgewáhr der líiefi- 
brauchsache mit der cautio usufructuaria ausdrücklich 
zu versprechen. Dagegen ist die condictio der cautio 



^) Vgl. auch Pernice, Labeo III 218», Pap. 17 § 2 D. 19,5 und 
dazu Gradenwitz, Interpolationen 136. — ') Sab. Cels. Ulp. 5 § 1 
D. 7, 5. Natürlich setzt die condictio voraus, dafi die NieBbrauchsache 
Eigentum des Niefibrauchers ge worden ist, was bei dem sog. un- 
eigentlichen NieBbrauch der Fall ist. Wo das nicht der Fall 
ist, greift nicht die condictio, sondern die vindicatio ein. Proc. und 
ülp. 7 pr. fr. 12 D. 7, 9, fir. 9 § 4 D. 10, 4 (cum iam nummos vindicare 
non possis). Ist auch in 5 § 1 D. 7, 5 die Beziehung auf die Eon- 
sumtibilien interpoliert, wie man wohl mit Recht annimmt (Graden- 
witz, Interpolationen 27 fg., Lenel, Paling. Ulpian 2591*'), so be- 
zieht sich die Stelle doch auf den Niefibrauch von Geld, wo das 
Eigentum durch Konsumtion auf den Niefibraucher übergeht. Vgl. auch 
oben S. 130». — •) Vgl. 11 § 6 D. 19, 1. 



§ 8. Verm()gensvermehrung wider Abrede. 135 

usufructuaria selbst wohl interpoliert.^) Die condictio 
cautionis war gegenüber der Moglichkeit der condictio der 
Niefibrauchsache überflüssig.^) Wurde die cautío nicht ge- 
stellt, so konnte selbst vor beendetem Niefibrauch die NieB- 
brauchsache zurückgefordert werden.^) 

IV. Hierher gehort weiter der Fall, wo ein Grundstück 
übereignet wird, und gegen die Abrede vergessen wird, eine 
Servitut an dem Grundstück zu Gunsten des Verkáufers zu 
bestellen. Die Bestellung der Servitut kann dann von 
dem Verkáufer mit der condictio erzwungen werden.*) 

Pomp. 22 § 1 D. 12,6 Cum iter excipere deberem, 
fundum liberum per errorem tradidi: incerti condicam, ut 
iter mihi concedatur. 

Paul. 8 D. 19, 1 Si tíbi liberum praedium tradidero, 
cum serviens tradere deberem, etíam condictio incerti com- 
petit mihi, ut patiaris eam servitutem, quam debuit, imponi. 
Quod si servum praedium in traditione fecero, quod liberum 
tibi tradere debui, tu ex empto habebis actíonem re- 
mittendae eius servitutis gratia, quam pati non debeas. 

Marcían 35 D. 8, 2 Si binarum aedium dominus 
dixisset eas quas venderet servas fore, sed in traditione 
non fecisset mentionem servitutis, vel ex vendito agere 
potest vel incertum condicere, ut servitus imponatur. 



*) Diese condictio kommt vor bei Ul p. 5 § 1 D. 7, 5, fr. 7 pr. D. 7,9. Für 
die Interpolation haben sich ausgesprochen Gradenwitz, Interpola- 
tionen 27. 28, Pernice, Labeo líl 203», Lenel, Paling. Ulp. 25912», 
Pflüger, Z. d. Sav.St. XVIII 76 fg., v. Mayr, Condictio 156 »-\ — 
*) V. Mayr, Condictio 222 fg. — ») Für diesen Fall stand wohl die con- 
dictio unter dem Gesichtspunkt der Rückforderung eines indebitum. So 
V. Mayr, Condictio 223. Freilich fehlt uns dafíir jeder Anhalt in den 
Quellen, es sei denn, dafi wir aus der vindicatio in 7 pr. D. 7, 9 auf die 
condictio bei Niefibrauch von Geld schliefien wollen (so Dernburg, 
Pandekten I § 248 »). Das indebitum würde sich in diesem Falle nicht 
nur auf den Überschufi der Zuvielleistung, sonderu auf die ganze 
Leistung beziehn. Vom formellen Standpunkt der plus petitio liefie 
sich das verstehn. Der Standpunkt der Eompilatoren mit ihrer con- 
dictio cautionis ist wohl angemessener. In klassischer Zeit half man 
übrigens mit der actio ad exhibendum. Vgl. v. Mayr, Condictio 
168 fg. — *) Vgl. Pernice, Labeo III 205*, Trampedach, Z.d.Sav.St. 
XVII 119. 
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Aus den Stellen geht sicherlich so viel hervor, daB, 
wenn die Servitut nieht bestellt oder aufgehoben wurde, der 
Berechtigte mit der condictio die Bestellung, bezw. Aufhebung 
der Servitut verlangen konnte. Es kann sich nur darum 
fragen, wie diese Bestellung, bezw. Aufhebung der Servitut 
vermittelst der condictio realisiert wurde. Pflüger^) nimmt 
an, dafi die condictio auf die Rückgabe des ganzen Grund- 
stücks gerichtet war, und dafi somit der Yerpflichtete nur 
mittelbar zur Leistung gezwungen wurde. Ja, mittelbar 
erfolgte die Erzwingung der Leistung insofem auf jeden Pall, 
ais die Yerurteilung immer auf Geld ging. Das ist auch 
bei der condictio einer certa res nicht anders. Im übrigen 
liegt kein Grund vor nicht anzunehmen, dafi die Bestellung 
bezw. Aufhebung der Servitut selbst Gegenstand der con- 
dictio war. Das zeigt am besten die Entscheidung von 
Paulus 8 § 1 D. 19, 1, wo dieser Jurist die Kaufklage auf 
Aufhebung der Servitut gibt. Auch die Kaufklage geht hier 
unmittelbar auf Aufhebung der Servitut. Die Ausdrucksweise 
ist dabei dieselbe wie bei der condictio (remittendae eius 
servitutis gratia). Da liegt kein Grund vor, anzunehmen, 
dafi es bei der condictio anders gewesen sei. Das genügt 
uns hier hervorzuheben. Auf die Formal der condictio 
kommen wir im Zusammenhang zu sprechen. 

V. Der Gláubiger liberiert den Schuldner, nachdem ver- 
einbart war, dafi der Schuldner einen expromissor stelle. 
Nachtráglich stellt^ der Schuldner nicht einen expromissor. 
Dann steht dem Gláubiger gegen den Schuldner die con- 
dictio zu. 

ülp. 4 D. 12, 4 Si quis accepto tulerit debitori suo, 

cum conveniret, ut expromissorem daret, nec ille det, po- 

test dici condici posse ei, qui accepto sit liberatus. 

Die condictio geht hier natürlich auf die Zahlung der 

erlassenen Schuld. Daraus folgt aber, dafi die condictio sich 

nicht auf einen Rückgabe vertrag stützen konne.^) Denn 

der Inhalt der Abrede ist nicht die Rückgabe der erlassenen 

Schuld, sondern die Bestellung eines expromissor. Die con- 



') Z.d.Sav.St. XVIII 85. — «) wie Pfersche, Bereicherungs- 
klagen 156 fg. meint. 
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dictio greift ein, weil die Abrede nieht gehalten ist. Daher 
mufi die Schuld auf die condictio hin gezahlt werden, trotz- 
dem 8ie erlassen war.^) Der Kichterfüllung der Abrede steht 
die fideswidrige ErfuUung der Abrede gleich. Dies ist 
ein weiterer Beweis, wie das Fidesprinzip das all- 
gemeine Korrektiv bei der Bestimmung der einzel- 
nen Anwendungsfálle der condictio ist. Gibt z. B. 
der debitor einen expromissor, aber einen solchen, gegen 
welchen dem Gláubiger die Klage nicht zustehn würde, z. B. 
eine Frau, wegen des SC. Vellaeanum, so greift gegen 
den früheren debitor dennoch die condictio ein.^) 

VI. Bezeichnend dafür, da6 die condictio anf den Ver- 
sto6 gegen die Abrede gegründet wird und nicht etwa ais 
Elage aus einem Rückgabevertrag erscheint, ist 

Ulp. 2 pr. D. 12, 6 Si quis sic solverit, ut, si apparuisset 
esse indebitum fvel Palcidia emerseritj,^) reddatur, repetitio 
locum habebit: negotium enim contractum est 
Ínter eos. 

Es wird nicht von einem contractas, der auf die Eück- 
gabe gerichtet ist, gesprochen, sondern allgemeiner von einem 
negotium. Die Zahlung geht bekanntlich auf die Auf hebung 
der Obligation. Da kann man im Zweifel sein, ob die 
Zahlung ais besonderer Rechtsgrund der Vermogens- 
vermehrung gelten kann. Julián hat dies zur Anerkennung 
gebracht.*) Darauf verweist Ulpian.^) Diese ganze Wen- 
dung des Palles wáre unverstándlich, wenn das pactum ais 
Rückgabevertrag die condictio erzeugen würde.®) 

VII. "Weitere Falle, in denen die condictio sich darauf 
stützt, dafi die Vermogensvermehrung gegen eine Abrede 
verstoBt, sind folgende: 

Es ist ein Grundstück zur dos bestellt. Nachtráglich 
werden 10 zur dos bestellt, unter der Vereinbarung, da6 
das Grundstück zurückgegeben werde. Das Grundstück 
kann kondiziert werden. Dafi die condictio nicht ais Klage 

») Vgl. auch Pernice, Labeo III 270 II — 272. 284». — «) ülp. 8 
§§ 8.9 D. 16, 1. Vgl. Pernice, Labeo III 284»». — ») Vgl. Pernice, 
Labeo III 247». — ♦) Vgl. oben S. 35fg. — ») Vgl. auch Pernice, 
Labeo III 246/247. — •) Vgl. oben S. 14 «. 
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aus einem Rückgabevertrag erscheint, zeigt deutlich die Be- 
gründung der condictio in diesem Fall. 

African 50 pr. D. 23 3 — illud ex bona fide est 

et negotio contracto convenit, ut fundus, quasi sine 

causa penes maritum esse coeperit, condicatur. 

Die condictio des Wettgeldes, wenigstens nach der 

Ansicht des Sabinus.^) Auch hier stützt sich die condictio 

darauf, daB die Vermogensvermehrung gegen die Abrede 

zurückbehalten wird. 

Ebenso, wo der Bürge zahlt, trotz Verzichtes des 
Gláubigers,^) wo der Gláubiger Umwandlung einer Korreal- 
verpflichtung in eine einfache Verpflichhing vereinbart.^) 
Hierher dúrfte auch zu záhlen sein 

Pomp. 26 pr. D. 19, 5 Si tíbi scyphos dedi, ut eosdem 

mihi redderes, coramodati actio est: si, ut pondus argenti 

reddercs quantum in illis esset, tantidem ponderis petitio 

est per actionem praescriptis verbis reí. 

sofern wir mit Pe mi ce*) annehmen, da6 hier die actio 

praescriptis verbis für die condictio eingesetzt ist. 

Der Schuldner hat sich mit seinem Gláubiger ver- 
glichen. Nichtsdestoweniger treibt der Gláubiger die ganze 
Schuld ein. Da kann der Schuldner das gegen den Ver- 
gleich Gezahlte zurückfordem. 

ülp. 23 § 3 D. 12, 6 dolo enim facit qui contra 
transactionem expertus amplius petit. 
Paulus^) scheint diese condictio ais eine besondere Kon- 
diktionenfigur behandelt zu haben. Damit verschmolz er 
die condictio, welche eingreift, weil ein Vergleich nicht ab- 
geschlossen ist (also die condictio der gezahlten Nichtschuld)®) 
mit der hier erwáhnten condictio, wo sich die condictio auf 
den VerstoB gegen die Abrede stützt.'^) Das entspricht dem 
Bestreben des Paulus, eine besondere Kondiktionenfigur aus 
den bei Gelegenheit des Vergleichs vorkommenden Kon- 
diktionsfállen zu schaffen. 



>) Sab. bei Ulp. 17 § 5 D. 19,5. Ulpian gibt eine Klage mit 
praescripta verba. — ^) Jul. 32 § 1 D. 12, 6. — ») Pap. 8. 9. 25 pr. 
D. 13, 5. — *) Labeo III 221 «. — ») 65 pr. § 1 D. 12,6. Vgl. Pernice, 
Labeo III 241 «. — •) Vgl. oben S. 85*. 88, auch Pernice, Labeo 
III 242 ^- K — '^) Dies hebt richtig hervor Bertolini, Trausazione 1900 
S. 278». 
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Unter den Gesichtspunkt der condictio auf Grund des 
Verstofies gegen eine Abrede fallen auch diejenigen Palle, 
wo die condictio mit der Vertragsklage kon- 
kurriert.^) Es ist natürlich, da6, nachdem diese Verhált- 
nisse sich zu besonderen Vertragsverháltnissen ausgebildet 
hatten, die eondictío durch die Vertragsklage zurückgedrángt 
wurde.^) 

Ven diesen Konkurrenzklagen unterscheidet sich die 
condictio durch den Gegenstand, da die condictio nur auf 
die Bereicherung geht.^) Daraus ergibt sich ais natür- 
liche Folge, dafi in diesen Fallen die condictio allmáhlich 
der Vertragsklage gewichen ist. Die condictio war auch 
hier nur das treibende Element zur Ausbildung der be- 
sonderen Vertragsklagen. 

Hierher mochten wir auch die condictio aus dem 
mutuum rechnen. Bekanntlich hat sich hier die condictio 
zur Vertragsklage ausgebildet; das widerspricht aber nicht 
dem ursprünglichen Charakter der condictio.*) Charakteristisch 
fur die condictio aus dem mutuum ist die condictio aus dem 
Darlehn auf fremden Ñamen. 5) 

Vin. Unter welchem besonderen Gesichtspunkt die 
romischen Juristen die Falle auffassen, wo die condictio ein- 
greift, weil die Vermogensvermehrung einer Abrede wider- 



1) Vgl. Bekker, Aktionen I 135 fg., Pernice, Labeo III 217». 
229—232»». 237*, Mitteis, Jherings Jahrb. 39, 154»», v. Mayr, 
Condictio 244 fg. — *) Vgl. insbesondere die brillante Darstellung über 
die Entwickeiung der Condictionen bei Bekker, Aktionen I 93 fg. 
Dennoch mOchten wir nicht annehmen, ais ob die condictio eine all- 
gemeine £rg&nznngsklage gewesen wSxe, welche flberall eingreift, 
wo sich nicht eine besondere Elagfígur gegen die nnrechtm&Bige Yer- 
mdgensvermehrang ausgebildet hatte. Vgl. Bekker, Aktionen 1 137 fg. 
Die condictio forderte noch besondere Voraussetzungen. Vgl. auch 
Pernice, Labeo III 232» und Mitteis in Jherings Jahrb. 39 S. 153 fg. 
Vgl. oben S. 1». — »J Mit Recht betont Mitteis a. a. O. S. 156, dafi 
die condictio noch besondere materielle Voraussetzungen fordem 
muBte und daB sie nicht scblechtweg neben jeder Eontraktsklage an- 
wendbar sein konnte. — *) Vgl. statt aller Pernice, Labeo III 220 ^fg., 
auch Jhering, Geist d. R. R. II*, 2 S. 521 •" und oben S. 57. — 
») Aristo, JuL bei Ulp. 9 § 8 D. 12, 1 (freüich interpoliert. Vgl. 
oben S.1». 139»), Paul. 126 § 2 D.45, 1 (dazu Pernice, Labeo III 223 *). 
Vgl. auch Pomp. 17 D. 46, 3. 
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spricht, láfit sich nicht für alie einzelnen Falle feststellen.^) 
In der Regel wird nur schlechtweg von condictio gesprochen. 
Aber charakteristisch fúr die allgemeine Auffassung der 
romischen Jurísten ist die oben*) erwáhnte Begründimg der 
condictio bei Afric. 50 pr. D. 23,3. Die Vermogens- 
vermehrung, welche gegen die Abrede verstofit, wird ais 
sine causa bezeichnet, und die Rückgabe derselben auf 
die bona fides gestützt. 

Bemerkenswert ist, da6 in den Pallen, wo die condictio 
gegeben wird, weil die Vermogensvermehrung gegen eine 
Abrede verstoBt, auf die Irrtumsvoraussetzung nicht 
Nachdruck gelegt wird,^) wenn auch manchmal diese con- 
dictio unter dem Gesichtspunkt der Rückforderung der Nicht- 
schuld aufgefaBt wird. Es ist dies erklarlich. Denn ist die 
Vermogensvermehrung absichtlich gegen die Abrede erfolgt, 
so ist darin eventuell ein Verzicht zu erblicken. Da würde 
es aber gegen die bona fides der Abrede verstofien, wenn 
trotz jenes Verzichts die Vermogensvermehrung zurück- 
gefordert würde. So reguliert die Abrede selbst die Frage, 
inwiefern trotz der Abrede die Rückforderung doch gegen 
die fides verstofien würde. Eine ausdrückliche Berufung auf 
die irrtümliche Vermogenszuwendung war somit über- 
flüssig. 

Mitunter wird man im Zweifel sein k5nnen, ob man die 
condictio damit begründen will, dafi die Vermogensvermehrung 
einer Abrede widerspricht, oder damit, da6 derZweck der 
Vermogensvermehrung nicht erreicht ist. Auch die 
romischen Juristen schwanken mitunter, wenn sie auch der 
Begründung nicht groBen Wert beimessen.*) Die Hauptsache 
ist die Frage, ob die condictio überhaupt eingreift. Zu 
diesen Fallen, wo man über die Zurechnung der condictio 
unter die eine oder andero Kategorie im Zweifel sein kann, 
rechnen wir z. B. den Fall, wo ein des Diebstahls verdáchtíger 
Sklave zur Untersuchung übergeben wird, und der Empfanger 
den Sklaven ais des Diebstahls überführt bestrafen láBt.*) 



1) Vgl. oben S. 71. — ^) S. 138. — ») Vgl. auch v. Mayr, Con- 
dictio 343 1-2. - *) Jul. Ulp. 11 § 6 D. 19, 1 Vgl. oben S. 132. — 
*) Pap. 8 D. 19, 5 Vgl. unten § 10, 3. 
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Híer kann man die condictio natürlich auch auf den Yerstofi 
gegen die Abrede stützen.^) Umgekebrt kann man z. B. den 
oben^) angefuhrten Fall yon Ulp. 4 D. 12,4 natürlich auch 
unter dem Oesichtspunkt der condictio causa data causa non 
secuta auffassen.^) 

§ 9. 
Unrechtmá£ig ist die Vermogensvermehrung, 
welche nur treuweise erfolgt ist. 

1. Die Schenkung von Todeswegen. 

Will jemand einem anderen in Angesicht einer Oefahr 
eine Sache übereignen mit der Zweckbestimmung, daB nach 
Yorubergehn der Gefahr ihm die Sache zurückübereignet 
werde, so steht ihm dafür ais Geschaftsform die fidu- 
ziarisehe Manzipatian zu Gebote. 

Boéthius in Cic. Top. ex lib. IV ad c. 10,41 
Fiduciam— accepit, cuicumque res aliqua mancipatur,ut eam 
mancipanti remancipet; velut si quis tempus dubium timens 
amico potentíori fundum mancipet, ut ei, cum tempus 
quod suspectum est praeterierit, reddat. Haec mancipatio 
fiduciaria nominatur idcirco, quod restituendi fides inter- 
ponitur. 

Die Ubereignung geschieht treuweise und zu dem offen- 
baren Zwecke, dafi dem Manzipanten die Sache vor der 
Gefahr gesichert werde. Ist die Gefahr vorübergegangen, 
so solí der Manzipant die Sache mit der actio fiduciae 
zurückfordern dürfen. Wie ist es nun, wenn der Zweck der 
Ubereignung nicht erreicht wird, z. B. wenn die Sache auch 
bei dem Empfanger nicht sicher ist. Hier mufi man dem 
Manzipanten gleichfalls die actio fiduciae auf Rückübereignung 
geben, damit der Manzipant anderweitig die Sache sicher 
unterbringen kann. Dies fordert die fides, was Boéthius 
hervorhebt, indem er sagt, dafi die Sache zurückgegeben 

*) Vgl. auch Pernice, Labeo III, 221'. Ebenso kann man die 
Dosbestellmig vor EheabschluB mit Yereinbaning , daB für den Fall 
Nichtzustandekommens der Ehe die dos znrückgegeben werde, auch 
unter dem Gesichtspunkt der condictio causa data c. n. s. auf&issen. 
Vgl. 1 C. 5,14; 10 C. 2, 3 und unten § 10, 1. — *) S. 136. — ») VgU 
auch Pernice, Labeo III 261 ^ 
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werden mufi, so oft nach fides dies berechtigt ist (restituendi 
fides interponitur). 

Es war nun in Rom üblich, in solchen Fallen, wo es 
sich darum handelte, sich eine Sache in Angesicht einer 
Gefahr zu sichem, eine Schenkung vorzunehmen. Die 
Schenkung geschah zu dem Zwecke (causa), dafi die über- 
eignete Sache zurückgegeben werde nach Vorübergehn der 
Gefahr. Für den Fall Nichtvorübergehens der Gefahr ver- 
blieb die Sache endgiltig dem Beschenkten; denn die Sache 
soUte dem Schenker nur reserviert werden für den Fall, da6 
der Schenker der Gefahr entgehe. Insbesondere kamen 
solche Schenkungen vor, wo dem Leben des Schenkers eine 
Gefahr drohte. Daher hieBen diese Schenkungen mortis 
causa donationes. Durch das causa kommt der Zweck der 
Schenkung, die Intentíon des Gebers bei der Schenkung zum 
Ausdruck. Der Zweck der Schenkung bestimmt sich aber 
durch folgende Erwágungen. Es wird geschenkt zu 
einem Zwecke, aber nicht zu einem Zwecke, bei 
dessen Nichteintritt das Geschenkte zurückge- 
fordert werden dürfe. Vielmehr solí umgekehrt 
die Rückforderung begründet sein für den Fall der 
Erreichung des Zweckes, námlich für den Fall des 
Vorübergehns der Gefahr. Der Schenker sichert sich 
die Verfügung über die geschenkte Sache bis zu seinem Tode, 
d. h. bis zu dem Augenblick, wo die Gefahr sicher einge- 
treten ist. Daher heifit es, dafí die Schenkung erst mit dem 
Tode konvalesziere. 

Paul, in 7 morte enim tantummodo convalescit. 
Man kann sagen, dafi die Schenkung von Todeswegen 
jederzeit zurückgefordert werden kann, weil dies der Inten- 
tion des Schenkers entspricht. Dafi man so die donatio 
mortis causa auffafite, ergibt sich insbesondere aus den Stellen, 
in denen moglichst allgemein von der Schenkung von Todes- 
wegen die Rede ist. 

Paul. III 7 Mortis causa donat qui ad bellum profi- 
ciscitur et qui navigat, ea scilicet condicione, ut si rever- 
sus fuerit, sibi restituatur, si perierit, penes eum remaneat, 
cui donavit. Donatio mortis causa cessante valetudine et 



§ 9. Treuweise Zuwendung. J43 

sequente sanitate, paenitentia etíam reyocatur: morte enim 
tantummodo convalescit.^) 

Solí nun eine Schenkung in der Weise vorgenommen 
werden, daB der Sclienker das Recht habe, jederzeit und bis 
zu seinem Tode, das Geschenkte zurückzufordern , so stand 
dem Schenker die fiducia zwecks Realisierung einer solchen 
Schenkung zu Gebote. 

Pap. 42 pr. D. 39, 6 Seia eum bonis suis traditionibus 
factis Titio cognato donatíonis causa cessisset, usum fruc- 
tum sibi recepit et convenit, ut, si Titius ante ipsam vita 
decessisset, proprietas ad eam rediret, si postea supersti- 
tibus liberis Titii mortua fuisset, tune ad eos bona perti- 
nerent. igitur si res singulas heredes Lucii Titii vindi- 
cent, doli non inutiliter opponetur exceptio. bonae fidei 
autem indicio constituto quaerebatur, an mulier pro- 
mittere debeat se bona, cum moreretur, filiis Titii restitu- 
turam. — utrum ergo certae condicionis donatio 
fuit an quae mortis consilium ac titulum haberet? 
sed denegari non potest mortis causa factam videri. reí. 

Die Seia übertrágt ihr Verraogen an ihren Verwandten 
Titius und behált sich den Niefibrauch vor. Der Vorbehalt 
des Niefibrauchs ist nur bei Manzipation, nicht bei Tradition 
zulássig.^) Also kann Pap i ni a n nicht von traditionibus 
factis gesprochen haben; was somit interpoliert sein mu6.^) 
Bei Papinian muR die mancipatio vorgelegen haben. Das 
Geschaft, welches die Seia abgeschlossen hat, kann daher 
auch nicht ais bedingte Schenkung aufgefafit werden, denn 
eine bedingte Manzipation gibt es nicht.*) Zum Überflufi 
hebt den Zweifeln gegenüber Papinian ausdrücklich hervor, 
dafi eine mortis causa donatio vorliege. Das Rückforderungs- 
recht mufi die Seia sich durch fiducia gesichert haben. ^) Darauf 
weist das bonae fidei indicio constituto hin. Das wird weiter 



1) Vgl. Paul. II 23 § 1, fr. 89 D. 39, 6, Gaius 31 § 2 D. 39, 6, 
Gaius, Paul. ülp. 3 — 6 D. 39, 6, Tryphonin 76 D. 23, 3. — 
*) Reidemeister, Vorbehalt dingl. Rechte. Berliner Días. 1887 S. 6/7, 
Pernio e, Labeo III, 96. 97. 106*. — *) Zustimmend Lenel, Paling. 
Papinian 702*, Ortmann, Fiducia 39c, Pernice, Labeo III 264*. — 
*) Pernice, Labeo III 82*. — *) Zustimmend Lenel, Ortmann, 
Pernice a. a. O. 
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unterstützt dadureh, dafi die Erben des Titius mit der ex^ 
ceptío doli zurückgeschiagen werden. Das Vermogen ist 
dem Titius manzipiert worden; er ist Eígentümer. Die Erben 
desselben haben die vindicatio. Aber Titius war fíduziarisch 
verbunden der Seia gegenüber. Titius war nur fiduziarischer 
Eigentümer geworden, und Seia hatte sich mit der fiducia 
das Bückforderungsrecht gesichert für den Fall, dafi sie den 
Titius úberlebe. So stebt der Seia die exceptio doli mit 
Recht zur Seite. 

Betrachten wir des náheren die Schenkung von Todes- 
wegen mit einer fiducial Es wird die Schenkung vor- 
genommen, aber treuweise. Der Schenker behált sich das 
Rückforderungsrecht jederzeit vor bis zu seinem Tode. Erst 
mit dem Tode des Schenkers solí die Schenkung endgiltig 
sein. Dieser Zweck der Schenkung kommt zum Ausdruck 
durch das mortis causa.^) 

Die Rückforderung entspricht der Intention des Schenkers» 
Er schenkt mit der Absicht und zu dem Zweck, dafi ihm 
das Rückforderungsrecht gesichert sei. Dem Geschenkten 
ist diese Intention des Schenkers bekannt. Sie ergibt sich 
aus den Umstanden, ausdrücklich aber aus der fiducia. 

So ist das Treugelobnis, die fiducia, oíFenbar die 
rechtliche Grundlage für die Rückforderung. Man 
koimte geneigt sein, die Rückforderung auf eine Yerein- 
barung der Parteien zurückzuführen. Weil der Schenker 
schenke mit dem Zwecke, dafi bei Lebzeiten ihm das Rück- 
forderimgsrecht zustehe, und weil der Beschenkte mit diesem 
Willen des Schenkers einverstanden sei, deshalb sei das 
Rückforderungsrecht des Schenkers begründet. Das wáre 
somit eine Vereinbarung der Parteien. Dem ist aber nicht 
so. Wir haben oben*) gesehn, dafi die Grundlage der actio 
fiduciae die fídes ist, nicht die Yereinbarung. Die fiducia 
kommt sicherlich durch eine Vereinbarung zustande.^) Aber 
das bestimmt nur die Existenz der fiducia, nicht die 
Folgen derselben. Nimmt der Schenker die Schenkung auf 

^) Vgl. Festus 161 Mortis causa stipulatio existimatur fien, ut ait 
Antistius Labeo, quae ita fít, ut morte promissoris confirmetur, aut, ut 
quidem dixerunt, cuius stipulationis mors fuit causa. — •) S. 59* 
— «) Pernice, Labeo III 120. 121». 
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Treue vor, und mit Bücksicht auf das Uberleben, so ver- 
verlangte es die fides, dafi der ScheDker jederzeit die Sache 
zurückfordern dürfe. Dafi di es gerade die fides forderte, 
das hat sich aus der Praxis entwickelt. Es entspracli dies 
der Absicht der Parteien, und dies hielt man daher ais 
Fidespflicht. Dafi die fides die Grundlage fur das Bück- 
forderungsrecht bildete, hatte seinen praktischen Wert darin, 
daB auf Grund davon auch erst künftige Umstánde berück- 
siclitigt werden konnten und nicht blofi die, welche im 
Augenblick der Vomahme der Schenkung schon vorlagen. 

Es liegt nahe, da£ man eine solche Schenkung, welche 
mit Rücksicht auf das Überleben gemacht war, und bei 
welcher der Schenker sich durch die fiducia ausdrücklich 
das Rückforderungsrecht sicherte, mit den letztwilligen Ver- 
fügungen in Zusammenhang bringen mufite.^) Eonnen doch 
die letztwilligen Yerfugungen auch jederzeit widerrufen 
werden. So mochten wir gerade dies Rückforderungs- 
recht ais die Ursache ansehn, warum man die m. c. 
donatio mit den letztwilligen Yerfugungen zu- 
sammenstellte. Pernice^) will umgekehrt das Rück- 
forderungsrecht daraus erkláren, da£ die m. c. donatio den 
letztwilUgen Yerfugungen verwandt ist. 

Warum die fiducia ein jederzeitiges Rückforderungs^ 
recht bei der m. c. donatio begründete, das zu beantworten, 
unterliegt keinen Sohwierigkeiten. Wer einem anderen eine 
Sache treuweise übergibt und nicht ais Folge eines anderen 
Gescháftes (z. B. Ereditgescháftes), der will sich oíFenbar die 
jederzeitige Rückforderungsmoglichkeit sichem. Wir haben 
oben') gesehn, dafi dies jederzeitige Rückforderungsrecht 
etwas bei der Gefálligkeitsfiduzia Gewohnliches ist. Warum 
solí die fiducia nicht bei der Schenkung yon Todes wegen 
verwandt worden sein? Ja, auch bei Geschaften unter 
Lebenden mufite eine solche fíduziarische Übereignung vor- 
kommen. Wir haben sie bestatigt gefunden in der Manzi- 
pation eines Sklaven mit Freilassungsfiduzia.^) Aber 
auch das Depositum, welches sich aus der fiducia ent- 
wickelt hat, ist der beste Beweis, dafi dergleichen Gescháfte 

>) Vgl. Pernice, Labeo III 266*. 267. — *) Labeo III 266. 267. 
») S. 50. — *) oben S. 49 fg. 

y. Koschembahr-Lyskowski, Condictio I. 10 



146 lií- Abschnitt. Unrechtmáfiigkeit der VermíJgensvermehning. 

überaus háufig waren. Beim Depositum übereignet zwar 
nicht der Deponent die Sache, aber er gibt sie doch in den 
Gewahrsam des Depositara und sichert sich mit der aetio 
depositi die jederzeitige Rückgabe.^) So kann man sagen, 
da6 das Eückforderungsrecht bei der Schenkung von Todes 
wegen mit fíducia nur ein Anwendungsfall der allgemeinen 
Fiduziafalle war. Daraus folgt natúrlich nicht, und insofern 
stimmen wir Pernice^) ausdrücklich bei, ais ob das Rück- 
forderungsreeht bei der mortis causa donatio ein Anwendungs- 
fall des allgemeinen Reurechts bei alien dationes ob causam 
sei. Wir haben gesehn, da6 die Schenkung von Todes 
wegen nicht zur Erreichung eines bestimmten Zweckes ge- 
macht wird, sondem da6 die Rückforderung fiduziarisch ge- 
sichert wurde. Das Rückforderungsrecht entspricht der In- 
tention bei der Schenkung. Das ist etwas anderos ais die 
Zuwendung zu einem bestimmten Zweck, durch dessen Nicht- 
eintritt die Rückforderung begründet wird, wie dies z. B. bei 
der Dosbestellung vor EheabschluB der Fall ist. So konnen 
wir sagen, dafi sich ein besonderer Gescháftstypus aus- 
gebildet hat, námlich die Schenkung mit fíducia jederzeitiger 
Rückforderung, ais besonders vorkommender Typus bei den 
Schenkungen in Hinblick auf die Todesgefahr. Wir meinen 
nur nicht, da6 hier das Rückforderungsrecht sich aus der 
Verwandtschaft dieses Gescháftes mit den letztwilligen Ver- 
fügungen erkláre. Im Gegenteil, wir meinen, dafi gerade 
das Rückforderungsrecht diese Schenkung den letztwilligen 
Verfügungen genáhert habe. Das Rückforderungsrecht ist 
die Folge der fíducia. Die fíducia wurde bei diesen Schen- 
kungen auf den Tod hin besonders háufíg, sodaB sich fast 
ein einheitlicher Gescháftstypus (donatio mortis causa cum 
fíducia) ausbildete. Da6 dies nicht der einzige derartige fídu- 
ziarische Gescháftstypus war, und da6 dieser Gescháftstypus 
sich nicht unter EinfluB der letztwilligen Verfügungen aus- 
bildete, beweist ein anderer derartiger fíduziarischer Ge- 
scháftstypus, námlich die Sklavenmanzipation mit Freilassungs- 
fíduzia. Auch dieser Gescháftstypus ist nur ein Anwendungs- 
fall der allgemeinen Gefálligkeitsfiduzia. Das jeder- 



^) Vgl. Tryphonin. 31 D. 16, 3. — ») Labeo III 263, 2. 266 oben. 



§ 9. Treuweise Zuwendung. 147 

zeitige Rückforderungsrecht kommt hier wie bei der Ge- 
falligkeitsfíduzia allgemein vor.^) ünd doch wurde dieser 
Fall in gewissem Sinne einheitlich behandelt und diskutíert, 
oíFenbar, da er háufíg yorkam. Ebenso ist die Schenkung 
mit fiduGÍa in Hinblick auf den Tod aufzufassen. Und wenn 
wir auch nicht direkte zahlreiche Zeugnisse besitzen, so 
dürfen wir doch annebmen, dafi die Schenkung. mit einer 
solchen fíducia recht háufíg vorgekommen sein mufi.^) 

Hat sich aber die Schenkung in Hinblick auf den Tod 
mit fiducia der Eückforderung zu eínem emheitUchen Ge- 
scháftstypus entwickelt, so liegt es nahe, daB man diesen 
Gescháftstypus auch ausbilden mufite ohne Zuhilfenáhme der 
fiducia. Die fíducia war den Peregrinen nicht zugánglich; 
sie konnte nur bei Manzipation und Injurezession vereinbart 
werden.^) Das mu£te dazu führen, denselben Gescháftstypus 
ohne die fíducia auszubilden. Dadurch dehnte man den 
Gescháftstypus auf das ius ge^tium aus. Dieser Gescháfts- 
typus ist die reine mortis causa donatio. Dafí man 
die Sátze, welche bei der m. c. donatio cum fíducia ein- 
griffen, beibehielt, ist natürlich. So nehmen wir an, dafí 
die Schenkung von Todes wegen ais einheitliches 
Institut sich unter dem Einflufi der fiducia aus- 
gebildet habe. 

Dies werden wir im einzelnen nachzuweisen haben. 

Zunáchst fínden wir bei den romischen Juristen ganz 
deutliche Anklánge, da£ man bei der mortis causa donatio 
sich eine stillschweigende Vereinbarung zwischen dem 
Schenker und dem Beschenkten gedacht habe. 

Welches ist der Inhalt dieser hinzugedachten still- 
schweigenden Vereinbarung? 

Paul. 35 § 3 D. 39, 6 Ergo qui mortis causa donat, 
qua parte se cogitat, negotium gerit, scilicet ut, cum con- 
valuerit, reddatur sibi: nec dubitaverunt Cassiani, quin 
condictione repeti possit quasi re non secuta reí.*) 

1) Vgl. oben S. 50. — ») So auch Pernice, Labeo III 264» mit 

Hinweis auf Marcell. zu Jul. 13 § 1 D. 39, 6. — «) Vgl. oben S. 51 *-*. 

— *) Die Fortsetzung ist wohl interpoliert. Pernice, Labeo III 280 ^ 

Vgl. auch Paul. 35 §2 D. 39, 6: qui mortis causa donat, se cogitat — 

et hoc est, quare vulgo dicatur: ,8e potius habere vult, quam eum, cui 

donat, illum deinde potius quam heredem suum^ 

*- ^ 10* 
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Paulus sagt, daB der, welcher eine Schenkung von 
Todes wegen yomimmt, an sich denkt (qua parte se cogitat). 
Er hat also die Intention, in der Weise zu schenken, dafi 
ihm das jederzeitige Bückforderungsrecht zustehe. Insofem 
heifit es vom Schenker, dafi er y,negotíam gerit". Pernio e^) 
hebt zutreffend hervor, dafi negotium nicht eine Verein- 
barung ist, und dafi negotium niemals gleichbedeutend mit 
contra ctus gebraucht wird. 

Nirgends wird uns von einer Vereinbarung gesprochen, 
dafi die Schenkung jederzeit zurückgefordert werden dürfe. 
Und doch yfirá dies jederzeitige Rückforderungs- 
recht ais implicite jeder Schenkung von Todes 
wegen innewohnend betrachtet. 

Jul. 16 D. 39, 6 Mortis causa donatio etiam dum 
pendet, an convalescere possit donator, revocan potest. 
Wáre die Vereinbarung die Grundlage der Rück- 
forderung, so müfite die Rückforderung doch erst zulassig 
sein, vv^enn es sich entscheidet, dafi der Schenker genas. 
Denn die Vereinbarung hat den Inhalt, dafi die Schenkung 
fiir den Fall der Genesung des Schenkers zurückgefordert 
w^erden dürfe. So lange die Genesung in der Schwebe ist, 
müfite die Schenkung nicht rückforderbar sein. Und doch 
nimmt Julián ganz allgemein die jederzeitige Rückforderungs- 
befugnis an. 

Ulp. 30 D. 39, 6 Qui mortis causa donavit, ipse ex 
paenitentia condictíonem vel utilem actionem habet.^) 

Paul, m 7 § 2 Donatio mortis causa — paenitentia 
etiam revocatur. 

Maree II. 15 D. 40, 1 quemadmodum cum rem ita 
tradiderit, ut moriente eo fieret accipientis, quae ita demum 
alienatur, si donator in eadem permanserit 
volúntate. 

So mufi das jederzeitige Rückforderungsrecht 
nicht eine Folge der stillschweigenden Vereinbarung 
bei der m. c. donatio sein, sondern eine Folge des 

^) Labeo III 280. 281 ^'*. — *) Die Stelle ist der Interpolation 
íreilich sehr yerd9x;htig. Vgl. Pe mi ce, Labeo III 267*. Die Inter- 
polation dieser Stelle erschüttert aber nicht das zweifellos bezeug^ 
Reurecht bei der m. c. donatio. 
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Wesens dieser Schenkung. Wir stehn nicht an, zu be- 
haupten, dafí diese Rückforderung sich daraus erkláre, weil 
die Schenkung von Todes wegen eine Schenkung auf Treue 
ist. Es wird em Treugelobnis prásumiert Dies Treu- 
gelobnis ist nicht ein formelles, das wáre die zivile fiducia; 
sondem ein formloses, ein Treugelobnis des ius gentium. 
Dieses Treugelobnis hat wohl auch Paul. 35 § 3 D. 39,6 
im Sinne, wenn er von negotium gerit des Schenkers spricht. 
Der Schenker handelt in seinem Interesse.^) Er will die 
Schenkung machen, aber sich noch nicht die Disposition 
darüber entziehn. Der Beschenkte solí sie haben, aber der 
Schenker sie bei Lebzeiten jederzeit zurückfordem dürfen. 
Es ist somit ein Fidesgescháft, das abgeschlossen wird. Und 
aus dieser Fidesnatur der m. c. donatio erklárt sich das jeder- 
zeitige Rückforderungsrecht. 

Wáre die Vereinbarung die Grundlage der condictio, 
so würde doch die jederzeitige Rückforderung der Verein- 
barung direkt widersprechen. Denn es wird vereinbart, dafi 
für den Fall der Genesung die Schenkung zurückgefordert 
werden konne. Da6 die Schenkung sofort zurückgefordert 
werden konne, da von wird in der Vereinbarung nichts er- 
wáhnt. ünd doch sagt Jul. 16 D. 39, 6, dafi auch wáhrend 
der Schwebezeit die Schenkung zurückgefordert werden 
konne. Dies sofortige Rückforderungsrecht mufi etwas neben 
den Vereinbarungen Bestehendes sein, und aus der Natur 
des Rechtsgescháftes folgen. Es ist dies auch. Die 
Schenkung von Todes wegen ist eine treuweise 
Schenkung. Die daneben vorkommenden Vereinbarungen 
spielen nur dieselbe Stelle, wie die pacta gegenüber der 
nuncupatio fiduciae.^) Wie jene bilden sie nur das 
Material, auf Grund dessen der Richter besser beurteilen 
kann, ob ein Fidesbruch vorliegt o der nicht. 

Aus diesem Grunde erklárt es sich, warum auf die still- 
schweigende Vereinbarung verwiesen wird, um die condictio 
zu begründen.^) Wir haben gesehn,*) dafi auch bei der 

^) Ma reían 1 pr. D. 39, 6 Mortis causa donatio est, cam quis 
haber e se volt quam eum cui donat magisque eum cui donat 
quam heredem suum. — *) Vgl. oben S. 58 fg. — •) Vgl. die Stellen 
bei Per ni ce, Labeo III 265*. — *) oben S. 59. 
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fiducía die Nebenabreden (pacta) immer mehr in den 
Vordergnind treten und die eigentliche fidticia, das Treu- 
gelobnís, zurückdrangen. Aber wie schon bei der fiducia 
die rechtliehe Orundlage für die actio fíduciae der Fidesbruch 
blieb, 80 blieb auch der Fidesbruch die rechtliehe Grund- 
lage fíir die condictio bei der m. c. donatio. 

Dafi die fides, und nicht die Vereinbarung, die Grund- 
lage der condictio bei der Schenkung von Todes wegen ist, 
das beweist, da6 mitunter trotz stillschweigender Verein- 
barung die Schenkung nicht zurückgefordert werden kann, 
sofem dies der fides widersprechen würde. 

Tryphonin. 76 D. 23,3 nam ut corporis vel pecuniae 
translatae, ita obligationis constitutae mortis causa condictio 
est. non idem dicendum est in persona mulieris, si mulier 
mortis suae causa dotem promiserit, quia, nisi matrimonii 
oneribus serviat, dos nulla est.^) 

Daraus erklárt sich, da6, wenn durch eine ausdrückliche 
Vereinbarung zwischen den Parteien bestimmt ist, in welchen 
Pallen die Schenkung von Todes wegen zurückgefordert 
werden dürfe, es die fides erheischt, diese Vereinbarung 
zu respektieren. Im Falle solcher Vereinbarung greift 
dann das Beurecht bei der m. c. donatio nicht ein. 
Das Reurecht besteht bei der schlichten Schenkung von 
Todes wegen. Denn eine solche Schenkung gilt ais treu- 
weise Vermogenszuwendung. Es würde der fides wider- 
sprechen, wenn der Empfanger eine solche Schenkung nicht 
jederzeit dem Geber zur Disposition stellen würde. Aber 
dieselbe fides erheischt, da6, wenn die Parteien ausdrücklich 
vereinbaren, daB nur fíir bestimmte Falle die Rückforderung 
statthaben soUe, daB in anderen Fallen die condictio nicht 
gegeben werde. 

Jul. 19 pr. D. 12, 1 — nam et is, qui mortis causa 
pecuniam donat, numerat pecuniam, sed non aliter 
obligabit accipientem, quam si exstitisset casus, in quem 
obligatio collata fuisset, veluti si donator convaluisset aut 
is qui accipiebat prior decessisset. reí. 



*) Vgl. auch unten S. 163. 
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Jul. 13 § 1 D. 39,6 Marcellus notat: in mortis 
causa donationibus — et síc donan potest, ut non aliter 
reddatur, quam si prior ille qui acceperit decesserit. reí. 
Paul. 35 § 4 D. 39,6 — et sic donari potest, ut 
non aliter reddatur, quam si prior ille qui accepit de- 
cesserit. reí. 

Wird bei der Schenkung von Todes wegen vereinbart, 
da6 die Schenkung in keinem Falle zurückgegeben werden 
soUe, so liegt eine schlichte Schenkung und nicht eine 
Schenkung von Todes wegen vor.^) Wird in solchem Falle 
die Schenkung ausdrücklich ais Schenkung von Todes wegen 
gexnacht, so solí es dem Schenker erlaubt sein, seinen Willen 
zu ándem und das Rückforderungsrecht zu reklamieren. 

Jul. 13 § 1 D. 39,6 Marcellus notat: in mortis 
causa donationibus etiam facti quaestiones sunt. nam et 
sic potest donari, ut omnimodo ex ea valetudine donatore 
mortuo res non reddatur: et ut reddatur, etiamsi prior ex ea 
valetudine donator decesserit, si tamen mutata volúntate 
restitui sibi voluerit.^) reí. 

Man konnte meinen, dafi darin das Reurecht trotz 
Widerspruchs mit der gemachten Vereinbarung zum Aus- 
druck komme. Gegen eine solche Auffassung der Stelle 
sprechen die obigen Entscheidungen von Julián und Paulus 
(19 pr. D. 12,1, fr. 13 § 1, fr. 35 § 4 D. 39,6), aus denen 
ausdrücklich hervorgeht, da6, wenn die Rückforderung nur 
fftr bestimmte Falle ausdrücklich vereinbart ist, „non aliter" 
der Empfanger verpflichtet wird. Die Willensánderung in 
der obigen Entscheidung Marcells bezieht sich vielmehr nur 
auf den Fall, wo bei der Schenkung von Todes wegen die 
Rückforderung voUstándig ausgeschlossen war. Eine solche 
Vereinbarimg widerspricht dem Wesen der m. c. donatio. 
Daher solí es dem Schenker verstattet sein, dem Wesen der 
m. c. donatio entspréchend, seinen Willen zu ándern und 
ein Rückforderungsrecht zu statuieren. 

Im Resultat mochten wir unsere Auffassung der con- 
dictio bei der mortis causa donatio folgendemiafien for- 



1) Paul. 35 § 2 D. 39, 6, Marcian 27 D. 39, 6. — «) Die Ent- 
scheidung Marcells wiederholt Paul. 35 § 4 D. 39, 6. 
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mulieren. Die objektive fides, welche die entschéidende 
Grundlage aller Kondiktíonsfalle ist, hat einen konkreten 
Niederschlag gefunden in dem Satz, dafi die Vermogens- 
vermehrung unrechtmafiig ist, also der objektiven fides wider- 
spricht, wenn sie nur treuweise gemacht ist. Daher steht die 
eondictio dieser unrechtmáfiigen Vennogensvermehrung zu. 
Ein Anwendungsfall dieses Satzes ist die eondictio der Schen- 
kung von Todes wegen. Der Schenker schenkt, aber er will 
sich die jederzeitige Verfügung über die Schenkung reser- 
vieren. Dies entspricht seiner Intentíon bei der Schen- 
kung. Diese Intention des Schenkers hat sich bei der 
Schenkung von Todes wegen zu einem festen Kechtssatz 
ausgebildet. Daher gilt diese Intention bei jeder Schenkung 
von Todes wegen. Der Schenker weifi von der Intention 
des Gebers und nimmt in Eenntnis davon die Schenkung 
an. Seitdem der Satz bei der Schenkung von Todes wegen 
fester Rechtssatz geworden ist, kommt es auf die In- 
tention des Gebers, sowie die Eenntnis des líehmers nicht 
mehr an. Bei jeder Schenkung von Todes wegen steht dem 
Schenker der jederzeitige Widerruf zu. Damit wird die 
Schenkung von Todes wegen der letztwilligen Verfügung 
genáhert. Zu dieser Ausbildung ist die Schenkung von 
Todes wegen wohl schon zur Zeit des Labe o gelangt. Da- 
für spricht Pestus 161.^) 

Dafür spricht weiter die exceptio doli, welche dem 
Visellius gegen die Klage der Otacilia aus seiner Schenkung 
mortis causa gegeben wird.^) Weil bei der donatio mortis 
causa dem Schenker der Widerruf jederzeit zusteht, so mu6 
ihm selbst gegen die formelle Verpflichtung die exceptio zur 
Seite stehn.^) 

Aber die objektive fides ist die allgemeine Grundlage 
der eondictio. Widerspricht daher die Rückforderung der 
Vermogensvermehrung der objektiven fides, so steht dem 
Geber der Schenkung die eondictio nicht zu.*) 

^) oben S. 144^ — «) Val. Max. 8,2 §2. Vgl. eingehend Per- 
nice, Labeo II *, 1 S. 238. 239. — ») Vgl. auch Labeo und Jul. bei 
[Jlp. 4 § 1 D. 44, 4, und dazu Pernice, Labeo II«, 1 S. 240. — 
*) Tryphonin. 76 D. 23,3, Jul., Paul. 19 pr. D. 12, 1, fr. 13 § 1, fr.35 
§ 4 D. 39, 6. Vgl. oben S. 150. 



§ 9. Treuweise Zuwendung. 153 

Die zwei Voraussetzungen, welchen wir son8t bei 
der condictio begegnet sind, treten auch hier hervor. Die 
condíctio stützt sich zweifellos insofern auf die Absieht des 
Gebers, ais der Geber die Sache treuweise hingibt. Der 
Geber will, da6 die Sache beim Empfanger sei, aber noch 
zu seiner, des Gebers, Disposition. Der Empfanger wei6 oder 
mu6 aus den Umstanden dies wissen. Diese Absieht der 
Parteien ist aber nur die entferntere Grundlage der con- 
dictio. Die Absieht führt nur die entscheidende Grundlage 
der condictio herbei. Diese entscheidende Grundlage ist die 
Fides. Die Absieht des Gebers ist gerade auf die Be- 
gründung der fides bezügUch jener Sache gerichtet. Somit 
greift die condictio ein, sobald ein Fidesbruch vorliegt, weil 
die fides ais Grundlage des Kechtsverháltnisses yon den 
Parteien gewollt ist. Oder man kann auch fblgendermafien 
die condictio in unserem Falle begründen. Die objektive 
fides, welche die Grundlage aller Eondíktionsfalle ist, hat 
in unserem Falle einen konkreten Niederschlag in dem Satze 
gefunden, da6 die condictio eingreift, wenn die Vermogens- 
vermehrung nur treuweise gegeben ist, und auf seiten des 
Empfóngers ein Fidesbruch vorliegt, 

Da6 wir so die condictio unseres Falles aufzufassen 
haben, scheint sich daraus zu ergeben, dafi mitunter die Ab- 
sieht der Parteien bei der m. c. donatío eine andero sein 
kann. Die Absieht geht nicht darauf, dafi die Sache treu- 
weise beim Empfanger sei, sondem es wird das Gebiet der 
Kückforderungsfalle eingeschránkt, und die Rückforderung 
nur dann beabsichtigt, wenn der Geber der Gefahr entgehe. ^) 
Hier ist die Sache nicht schlechtweg treuweise hingegeben, 
und daher die Rückforderung nicht jederzeit berechtigt, ins- 
besondere nicht wáhrend der Schwebezeit. Einen solchen 
Fall scheint zu behandeln: 



^) Marcell bei Jul. 13 § 1 D. 39, 6 besprícht ausführlich, auC 
welche F£llle das B.ückforderiingsrecht beschrSjikt werden kann. Dabei 
wird aber richtig hervorgehobea (Paul. 35 § 2 und Marcian 27 
D. 89, 6), dafi, wenn die Rückforderung g§,nzlich ausgeschlossen wird, 
nicht mehr eine Schenkung von Todes wegen, sondem eine einfache 
Schenkung vorliegt. 
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Jul. 19 pr. D. 12, 1 Non omnis niuneratio ieum qui 
accepit oblígat, sed quotiens id ipsum agitur, ut confestim 
obligaretur. nam et Í8, qui mortís causa pecuniam donat, 
numerat pecuniam, sed non aliter obligabit accipientem, 
quam si exstitisset casus, in quem obligatio coUata fuisset, 
veluti si donator convaluisset aut is qui accipiebat prior 
decessisset. et cum pecunia daretur, ut aliquid fieret, 
quamdiu in pendenti esset, an id futurum esset, cessabit 
obligatio: cum vero certum esse coepisset futurum id non 
esse, obligabitur qui accepisset: veluti si Titio decem de- 
dero, ut Stichum intra calendas manumitteret, ante kalen^ 
das nuUam actionem habebo, post kalendas ita demum 
agere potero, si manumissus non fuerít. 

Die obligatio, von der hier die Kede ist, geht auf die 
Rückgabe. Julián sagt, dafi, wenn die Schenkung von 
Todes wegen in der Weise erfolgt ist, daB nur für den Pall 
des Genesens oder Überlebens der Widerruf zulássig ist, da6 
dann in der Schwebezeit die Schenkung nicht zurück- 
gefordert werden darf. Der AusschluB des Widerrufs in der 
Schwebezeit ergibt sich deutlich aus dem non aliter obliga- 
bit ... . quam si exstitisset casus, und wohl auch aus der 
ausdrücklichen Entscheidung in dem nachfolgenden analogen 
Pall. Und doch gibt Julián bei der einfachen Schenkung 
von Todes wegen die condictio auch in der Schwebezeit.^) 
Daraus ergibt sich, dafi Julián in unserer Stelle einen anderen 
Fall vor Augen hat. Es wird die Schenkung nicht schlecht- 
weg treuweise gemacht, sondem ausdrücklich die Rück- 
forderung auf den Fall des Genesens, bezw. des Überlebens 
beschránkt. Dafi dies zulássig ist, wird uns von Julián wie 
von anderen Juristen angegeben.^) Es wird die treu- 
weise Schenkung von der Schenkung zu einem be- 
stimmten Zwecke unterschieden. Bei der treuweisen 
Schenkung kann die Schenkung jederzeit widerrufen werden; 
bei der Schenkung zu einem bestimmten Zwecke nur dann, 
wenn der Zweck nicht erreicht wird, d. h. wenn der Schenker 
der Gefahr entgeht. Die Schenkung wird zu dem Zweck 



') 16 D. 39, 6. — *) Jul. 13 § 1 D. 39,6, Paul. 35 §§ 2. 4 D. 39, 6, 
Mar cían 27 D. 39, 6. 
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vorgenommen, um dem Beschenkten die Sache zuzuwenden^ 
wenn der Schenker der Gefahr nicht entgeht. Dies tritt nicht 
ein, und daher greift für diesen Fall, aber auch nur für 
diesen Fall, die condietio ein. Die ünterscheidung ist subtil, 
aber gerechtfertigt. Beide Palle waren Unterarten der m. c. 
donatio. Man mag die subtile Ünterscheidung spáter fallen 
gelassen haben. Dann mufite die condietio bei jeder Schenkung 
von Todes wegen jederzeit zulassig sein. 

Was von der Schenkung von Todes wegen gilt, gilt von 
derHingabe eines Sklaven mit Freilassungsauflage. 
Wir haben gesehn,^) dafi bei treuweiser (fiduziarischer) Man- 
zipation des Sklaven die Rückforderung jederzeit begründet 
war. Fand die Hingabe, dies ergibt sich aus unserer Stelle 
Julians, mit der ausdrückUchen Mafigabe statt, dafi der 
Sklave nicht treuweise, sondem zur Erreichung eines be- 
stimmten Zweckes hingegeben war, so durfte die Rück- 
forderung nur im Falle líichterreichung des Zweckes ein- 
greifen. So erklárt sich, warum Julián hier das Reurecht 
verweigert. Dafi er es allgemein ausschliefit, wie v. Mayr^) 
annimmt, glauben wir nicht. Bei der fiduziarischen Man- 
zipation des Sklaven kennt Julián das Reurecht zweifellos.^) 
Da fragt es sich allerdings, ob Julián bei einer treuweiseu 
Hingabe, die ohne Vermittelung der fiducia erfolgt ist, auch 
das Reurecht anerkannt habe. Wir vermogen keinen direkten 
Beleg zu geben. Aber wenn es eine Schenkung von Todes 
wegen mit und ohne fiducia gegeben hat, und in beiden 
Fallen das Reurecht anerkannt ist; wenn weiter es eine 
fiduziarische Manzipation mit Freilassungsauflage gibt, und 
bei dieser das Reurecht anerkannt ist, so dürfte es eine be- 
gründete Vermutung sein, auch eine treuweise Hingabe des 
Sklaven mit Freilassungsauflage ohne fiducia anzunehmen, 
und bei dieser das Reurecht zu gestatten. Dafi Julián 
19 pr. D. 12, 1 von einer solchen Hingabe spricht, und doch 
das Reurecht ausschliefit, erklárt sich daraus, dafi in diesem 
Fall nicht von einer treuweisen Hingabe schlechtweg, sondern 



O oben S. 49 fg. — *) Condietio 179 * (natürlich mit Ausnahme des 
Beurechts bei der m. c. donatio. v. Mayr ebenda 262*). — •) 30 D. 17, 1 
Vgl. oben S. 49. 
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yon eíner Hingabe zu einem bestimmten Zweck die Rede 
íst. Das ergibt klar die Analogie bei der Schenkung yon 
Todes wegen. Auch bei dieser yerweigert in unserer Stelle 
Julián das Beurecht. Da er nun sonst das Reurecht bei 
der Schenkung yon Todes wegen ausdrüeklich anerkennt 
(16 D. 39,6), 80 ergibt sich, dafi Julián in unserem fr. 19 
D. 12,1 einen anderen Tatbestand yor Augen haite. Dann 
mufite aber Julián auch bezügUch der Hingabe des Sklayen 
nicht yon der treuweisen Hingabe des Sklayen, sondem yon 
der Hingabe zu einem bestimmten Zweck gehandelt haben.^) 
So erklárt es sich, dafi man in spáterer Zeit die con- 
dictio bei der m. c. donatio unter den Gesichtspunkt der 
causa non secuta brachte. Der Schenker macht die 
Schenkung in der Absicht, sich die Rückforderung zu reser- 
yieren. Insbesondere hat der Schenker eine ihm beyor- 
stehende Gefahr im Auge. Wenn diese Gefahr yorübergeht, 
80 will er yon seinem Yerfügungsrecht über die Schenkung 
Gebrauch machen. Da kann man allenfalls yon causa non 
secuta sprechen. 

Paul. 35 § 3 D. 39, 6 Ergo qui mortis causa donat, 
qua parte se cogitat, negotium gerit, scilicet ut, cum con- 
yaluerit, reddatur sibi: nec dubitayerunt Cassiani, quin 
condictione repeti possit quasi re non secuta propter hanc 
rationem, quod ea quae dantur aut ita dantur, ut aUquid 
facias, aut ut ego aliquid faciam, aut ut Lucius Titius, aut 
ut aliquid optingat, et in istis condictio sequitur. 

Der Schlufi der Stelle ist wohl yon den Eompilatoren 
ais weiteres Rásonnement angefügt.^) Das quasi re non 
secuta konnte aber schon yon Paulus herrühren; es ent- 
spricht dies den yorhergehenden mehr philosophischen ais 
juristischen Erorterungen. 

Pernice^) nimmt an, dafi bei der m. c. donatio eine 
stillschweigende Vereinbarung die Grundlage der condictio 



^) So dürfte diese Stel]e Juliaus mit der Anerkennung des Reu- 
reclits auch in anderen Fallen ais bei der m. c. donatio nicht im Wider- 
spruch stehn, wie Gradenwitz, Interpolationen 152, 166 annimmt. — 
2) So auch Pernice, Labeo III 280^ — ») Labeo III 281. 282. Vgl. 
jedoch die mit unserer Auffassung übereinstimmenden Bemerkungen 
von Pernice, Labeo III 264'. 
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bilde. Jedoch will Pernice^) diese Grundlage der condictio 
auf diesen speziellen Fall beschránken und verwahrt sich 
ausdrücklich dagegen, dafi man daraus auf die allgemeine 
Grundlage der condictio schliefien dürfe. Für die Verein- 
barung ais Grundlage der condictio bei der m. c. donatio 
spreche insbesondere nach Pernice*) 

Jul. 13 pr. D. 39,6 Si alienam rem mortís causa 
donavero eaque usucapta fuerit, venís dominus eam con- 
dicere non potest, sed ego, si convaluero. 

Eine Sache ist vom líichteigentümer geschenkt, und 
vom Beschenkten ersessen worden. Julián sagt, dafi nur 
der Schenker, nicht der wahre Eigentümer, kondizieren 
dürfe. Per ni ce meint, „das kann sich doch lediglich auf 
die zwischen ihnen angenommene Vereinbarung grunden, 
nicht auf die allgemeine Sachlage, da£ der Beschenkte eine 
fremde Sache zu Unrecht in Hánden hat". Wir konnen 
dem nicht zustímmen. Die condictio stützt sich bei der 
m. c. donatío auf die Hingabe, sie ist hier eine condictio 
des datum. Da fragt es sich, ob das datum zurückgefordert 
werden kann deswegen, weil dies zwischen Geber und Em- 
pfanger vereinbart ist, oder weil das Zurückhalten seiten» 
des Empfangers gegen die fides verstofit. Die condictio des^ 
wahren Eigentümers kann, unserer Meinung nach, nicht in 
Betracht kommen, und nur dies will Julián sagén. Der 
Empfanger hat die Sache ersessen. Der Rechtsgrund für 
seine Vermogensvermehrung ist die Ersitzung. Für den 
wahren Eigentümer kommt somit nur die vindicatio in Be- 
tracht, und diese ist durch die Ersitzung gegenstandslos ge- 
worden. Condictio und vindicatio schliefien sich gegenseitig^ 
aus, wie gerade Julián háufíg hervorhebt.^) So kann die 
condictio nur für den Schenker in Betracht kommen. Dafi 
die condictio auf Rückforderung dessen geht, was jemand 
imrechtmáfiig erworben hat, das kann hier nicht gegen die 
condictio zu Gunsten des líichteigentümers sprechen. Wird 
doch selbst dem praedo die actío ñduciae auf Bückgabe der 
gestohlenen, von ihm ñduziarisch manzipierten Sache ge- 



O Labeo III 283 ^ — *) a. a. O. 282 ^ — ») 1 § 1 D. 45, 3, fr. 3» 
D.24,1, fr.31 §1 D.12,1, fr. 16 § 7 D. 5, 3. 
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geben.^) Und doch stützt sich die actio fiduciae auf den 
Fidesbruch. Bekaimtlich erortert auch Tryphoninus^) aus- 
führlich die Prage, ob dem Dieb, welcher die gestohlene 
Sache deponiert, die actio depositi zustehe, oder dem Eigen- 
tümer. Und Tryphoninus sagt; 

si per se dantem accipientemque intuemur, haec est 
bona ñdes, ut commissam rem recipiat is qui dedit. 
Bei dieser Entscheidung bleibt es auch, wenn der Eigen- 
tümer sich nicht meldet. Da kann es nicht auffallen, da£ 
dem Schenker der fremden Sache die condictio gegeben 
wird, trotzdem man die condictio auf den Fidesbruch stützt. 
Dem Schenker gegenüber ist die fides auf jeden Fall ge- 
brochen, wenn die Sache zurückbehalten wird.^) Der Eigen- 
tiimer hat durch die Ersitzung sein Recht verloren; der 
Schenker nicht, ihm steht die condictio zu. 

Bei der condictio der m. c. donatio ergibt sich recht 
deutlich die Unhaltbarkeit der v. Mayr'schen Auffassung der 
condictio. V. Mayr*) tritt gleichfalls dagegen auf, ais ob die 
Orundlage der condictio eine Übereinkunft auf Rückgabe sei. 
Vielmehr ^entsteht sie aus AnlaB der Kechtsunwirksamkeit 
der beabsichtigten Schenkung'^. Die donatio m. c. hat nach 
V. Mayr „lediglich den Charakter eines bedingten Gescháftes, 
dessen bedingte Geltungskraft bald aus einer besonderen 
Nebenabrede, bald nur aus den besonderen Umstánden des 
Oescháftsabschlusses hervorgeht. Auch die ausdrückliche 
Nebenabrede aber vermag nicht für sich allein die Orund- 
lage einer selbstándigen Elage zu bilden. Daher kann auch 
bei der mortis causa donatio die condictio nicht ais Gescháfts- 
klage aus einer líebenabrede auf Rückgabe, nicht aus einem 
eigentlichen Rückgabevertrage hervorgehend gedacht werden. 
Vielmehr stützt sich die condictio auch hier auf den Rück- 
forderungsanspruch aus Anlafi der Rechtsunwirksamkeit des 
ursprünglich beabsichtigten Gescháftes. Auch im Rahmen 



^) ülp. 22 § 2 D. 13, 7, wo pignori und pigneraticia (actio) fclr 
fiduciae interpoliert sind. L enel, Paling. ülpian 902'. — ») 31 D. 16,3. 
— ') Dieselbe Argumentation ist auf Paul. 15 § 1 D. 12, 6 anzuwenden. 
Bezüglich Jul. 18 § 1 D. 39, 6 hat aber selbst Pernice a. a. O. 282 «-* 
flchwere Bedenken („Aber zugleich ist damit auch die volle Vertrags- 
natur des Verháltnisses verneint*). — *) Condictio 341. 
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der Schenkung von Todes wegen kommt der condictio nur 
die Rolle der Aiifechtungsklage des rechtsunwirksamen Ge- 
scháftes zu". Besser prázisiert v. Mayr seine Ansicht be- 
züglich der Schenkung von Todes wegen auf S. 350. Die 
condictio hat „nicht in dem subjektiven Parteiwillen, sondem 
in der objektiven Rechtswidrigkeit ihren Entstehungsgrund", 
„da6 sie auch nicht auf einem selbstándigen Rückgabe- 
vertrag benihte, sondem der Anfechtung der nunmehr rechts- 
widrigen Schenkung, besser der nunmehr rechtswidrig zurück- 
behaltenen Leistung aus der Schenkung diente". Da6 die 
condictio in der objektiven Rechtswidrigkeit ihren Ent- 
stehungsgrund hat, das geben wir zu. Das führt uns aber 
nicht weiter.^) v. Mayr nimmt nun an, daB die objektive 
Rechtswidrigkeit durch die systematisierten Rechtssátze des 
objektiven Rechts festgestellt werde. Da erscheint ihm denn 
die condictio nur ais die Polge dieser objektiven Rechts- 
widrigkeit. Was aus objektiver Rechtswidrigkeit erworben 
wird, das mu6 mit der condictio zurückgegeben werden. Die 
condictio ist die Rückforderungsklage aus dem rechtswidrigen 
oder rechtsungiltigen Rechtsgescháfte. So einfach ist die 
Sache wohl nicht. Denn es kommt eben auf die Prage an, 
wann die Rechtswidrigkeit der Vermogensvermehrung vor- 
liegt. Die condictio ist nicht die Polge, sondern die Ursache 
der Rechtswidrigkeit. Erst aus dem Umstande, da6 in dem 
betreffenden Palle die condictio eingreift, dürfen wir folgern, 
dafi, soweit es sich um dationes handelt,^) das zu Grunde 
liegende Gescháft nicht anerkannt ist, und deshalb die con- 
dictio eingreift. Die condictio enthált erst die Momente, . 
welche die objektive Rechtswidrigkeit schaffen. Nehmen wir 
die systematisierten Rechtssátze unter AusschluB der condictio, 
so liegt bei der Schenkung von Todes wegen durchaus kein 
rechtswidriges Gescháft vor. Nur dies will auch Per ni ce, 
Labeo DI 279 besagen: „Der fertigen, voUzogenen Schenkung, 
z. B. der mancipatio n. I gegenüber, konnte man die Rück- 
sicht auf den Tod lediglich ais einen für den Bestand des 

*) Vgl. zutreíFend darüber Pernice, Labeo, III 259 Abs. 2. — 
*) Bekanntlich greift die condictio auch ein, wo eine Vermogensver- 
mehrung ohue Zutun des Eondizenten eingetreten ist. In diesen Fallen 
kann von einem rechtswidrigen „Geschaffce" voUends nicht die Rede sein. 



160 ni. Abscbnitt. Uiirec]itin3.í3igkeit der Vermdgensvermehruiig. 

Rechtsgescháftes gleichgiltigen Beweggrund ansebn."" Wenn 
der Schenker genas , so wird nach v. Mayr die Schenkuog 
^rechtswidríg^. Da kommt es doch darauf an, festzustellen, 
welches die Grundlage dieser Bechtswidrígkeit ist. Warum 
wird die Schenkung reehtswidrig? Die Aufgabe der Unter- 
suchungen über die condietio besieht darin, festzustellen, in 
welchen Fallen und warum eine aus einem giltigen Bechts- 
grunde eingetretene Vermogensvermehrung ^recbtswidrig*' 
wird. Es heifit also die Frage vollstándig umgehn, wenn 
y. Mayr sagt, die condietio ist die Bückforderungsklage aus 
dem rechtswidrigen Gescháfte. Wie will voUends v. Mayr 
die jederzeitige Rückforderung der Schenkung von Todes 
wegen erkláren? Ist die Schenkung schon ^reehtswidrig'', 
noch ehe es sich entscheidet, ob der Schenker genesen wird? 
Julián gibt bekanntlich die condietio noch wáhrend der 
Schwebezeit (16 D. 39,6). GewiB ist die condietio die Elage 
auf Herausgabe der rechtswidrigen oder besser der unrecht- 
mafiigen Vermogensvermehrung. Da aber die condietio nicht 
blofi eingreift, wenn ein Bechtsgescháft nach den systemati- 
sierten Kechtssátzen ungiltig ist (z. B. wenn eine nichtige 
Schuld vorliegt), sondem auch in zahlreichen Fallen, ja in 
den meisten Fallen der condietio ist es so, wo nach den 
systematisierten Kechtssátzen ein durchaus giltiges Rechts- 
gescháft oder besser eine durchaus rechtmáfiige Vermogens- 
vermehrung vorliegt, 80 kommt es eben darauf an, fest- 
zustellen, welche Elemente jene Vermogensvermehrung zu 
einer unrechtmáfiigen machen, infolgedessen die condietio 
eingreift. Die condietio erst macht in diesen Fallen die 
Vermogensvermehrung zu einer unrechtmáfiigen. 

Wenn aber v. Mayr den Einwürfen damit begegnen will, 
dali er die Schenkung von Todes wegen ais ein bedingtes 
Rechtsgescháft auffafit, ^dessen bedingte Geltungskraft bald 
aus einer besonderen Nebenabrede, bald nur aus den be- 
sonderen Umstanden des Gescháftsabschlusses hervorgeht^, 
so widersprechen einer solchen Auñassung unsere Quellen 
doch aufs deutlichste. Anklánge an den bedingten Charakter 
der Schenkung von Todes wegen finden sich in unseren 
Quellen freilich auch (fr. 8 § I fr. 13 § 1 D. 39,6). Aber 
die Bedingung bezieht sich nicht auf die Schenkung, sondem 



§ 9. Treuweise Zuwendung. 161 

auf die Bückgabe. Es solí zurückgegeben werden, wenn die 
Bedingung eintritt. Die Bedíngung trítt hier gleichsam ais 
Inhalt einer besonderen líebenabrede auf (Pernice, Labeo 
m 281 *• '^•)- Gegen die Auffassung, ais ob die condictio 
die Bückforderungsklage aus dem deficiente condicione un- 
giltigen Bechtsgescháfte sei, spricht ausdrücklich die oben 
(S. 150) angegebene Entscheidung von Tryphoninus 76 
D. 23, 3. Wenn die Ehefrau eine dos mortis causa bestellt, 
so wird vom Standpunkt der Bedingung aus die dos rück- 
forderbar fíir den Fall der Genesung der Frau. Denn jetzt 
ist die Bedingung eingetreten. Dennoch verweigert Trypho- 
ninus ausdrücklich die condictío. — Auch die condictío 
wáhrend des Schwebens der Bedingung (Jul. 16 D. 39, 6) 
widerspricht der v. Mayr'schen Auffassung der Schenkung 
von Todeswegen ais bedingten Schenkung. Hier ist in der 
Sachlage noch keine Veránderung eingetreten; vom Eintritt 
der Bedingung kann also nicht die Rede sein; und doch greift 
schon die condictio ein.^) 

2. Andero Falle. 

Das Beurecht ist somit bei der Schenkung von 
Todes wegen anerkannt. Wer von Todes wegen schenkt, 
den darf dies gereuen, er darf die Schenkung jederzeit 
widerrufen. Dies steht in der Literatur unbezweifelt da.^) 
Wir haben ausgeführt, dafi dies Reurecht wenigstens mittel- 
bar auf den Willen der Parteien zurückzuführen ist. WeU 
der Schenker in der Absicht gibt, dafi ihm das Widerrufs- 
recht jederzeit zustehe, weil der Schenker die Schenkung 
nur treuweise macht, deshalb steht ihm das jederzeitige 
Beurecht zu. Bei der Schenkung von Todes wegen ist dieser 
Satz ein BestandteU der Schenkung von Todes wegen ge- 
worden. Bei jeder Schenkung von Todes wegen steht das 
Beurecht zu. Da drangt sich nun die Frage auf, ob nicht 
auch in anderen Fallen, wo eine Sache nur treuweise hin- 



^) Die Auffassung der m. c. donatio unter dem Gesichtspunkt der 
Bedingung hat auch schon v. Keller, Instit. 351 fg. vertreten. Vgl. 
dagegen Pernice, Labeo III 260*, 26P«, 280*. — «) Pernice, Labeo 
m 263»; V. Mayr, Condictio 261 unten, 262; Wendt, Reurecht 51; 
Windscheid, Pandekten II« §369*. 

V. KoscliembahT-Lyskowski, Condictio I. 11 
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gegeben wird, die jederzeitige Rückforderung mit der oon- 
dictio geltend gemacht werden kann. Wir stehn nicht an, 
dies zu behaupten. Uberall, wo sich aus den Um- 
stánden ergibt, dan der Geber nur treuweíse eine 
Vermogensvermehrung macht, wo also der Geber 
sich noch die Verfügung über die Vermogens- 
vermehrung reservieren will, überall da greift die 
oondictio auf jederzeitige Rückgabe der Ver- 
mogensvermehrung ein. Die Rückgabeverpflichtung er- 
gibt sich aus der objektiven fides. Wo jemand nach Art 
anstándiger Leute eine Sache, die er treuweise empfangen 
hat, diese zuruckzugeben verpflichtet ist, da greift die con- 
dictio ein. Dadurch wird das Auwendungsgebiet der con- 
dictio in diesen Pallen begrenzt. Troten also ümstánde 
zwischen Geber und Empfanger ein, welche keinen Bezug 
auf die hingegebene Sache haben, so kann auch von der 
condictio dieses Anwendungsfalles nicht die Rede sein. Es 
mu6 aus der Parteiabrede oder den Umstánden sich ergeben, 
dafi die Sache treuweise hingegeben ist, und es mu6 auf 
seiten des Empfangers bezüglich dieser Sache ein Treubruch 
vorliegen. Das sind die zwei Voraussetzungen der condictio 
unseres Falles. Alie fiduziarischen Hingaben gehoren 
also hierher. Aber wie Schenkung von Todes wegen und 
Hingabe eines Sklaven mit Freilassungsaufgabe auch ohne 
fiducia vorkamen, so müssen wir annehmen, dafi auch sonst 
eine treuweise Hingabe ohne fiducia erfolgen konnte. Die 
treuweise Hingabe begründet aber die condictio. 

Wendt^) fafit die m. c. donatio, wie überhaupt die 
condictio bei alien ob rem dationes unter dem Gesichtspunkt 
des Reurechts auf. Ihm handelt es sich um die Frage, wann 
dem Geber das Reurecht zustehe. Wir meinen, dafi sich 
dagegen vielleicht nichts einwenden lasse;^) dafi uns aber 
diese Fragestellung nicht fordert. Denn es macht keinen 
wesentHchen Unterschied, ob wir zu untersuchen haben, wann 
die condictio oder wann das Reurecht eingreife. Auf das 
Wann kommt es an. Nicht das haben wir zu untersuchen, 

*) Reurecht und Gebundenheit I 1878. — *) Anschliefien woUen 
wir uns aber nicht. Vgl. gegen Wendt insbesondere Pernio e, Labéo 
III 260. 261». 263». 
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ob wir von der condíctio oder von Reurecht zu sprechen 
haben, sondem das, wann eíne YennogensTermebrung ais 
unrechtmáBig auBerkontraktlich herauszugeben ist. „Die 
Gondictío ex poenitentia unterscheidet sich im dogmatíschen 
Eem gar nicht von der condictío causa non secuta, sondem 
ist yielmehr nur der Ausdruck fur die unbeschránkte Zu- 
stándigkeit der letzteren bis zur Verwirklichung der causa. 
Nicht die Vereitelung der causa erzeugt die condictío sine 
causa, sondem umgekehrt ihr Eintritt beendigt dieselbe."*) 
lin übrigen schlieBt sich Wendt, abgesehn von dem Gesichts- 
punkte des Reurechts, denjenigen Verfassem an, welche in 
der Vitíositat der causa den Klagegrund der condictío sine 
causa erblicken.*) Wendt untersucht nun die einzehien Kon- 
diktíonsfalle bei den datíones ob causam und erklárt sie da* 
hin, dafi in ihnen es sich immer darum handelt, ob in dem 
betreffenden Fall das Reurecht zustehe oder nicht. Wie wir 
schon erwáhnt haben, kommt es in der Kondiktíonenlefare 
doch wohl Yor allem darauf an, festzustellen, wann die con* 
dictío eingreift. Die Auffassung von Wendt, so interessant 
sie auch ist, bringt uns in dieser Frage, wann die condictío 
eingreift, nicht weiter. Es láfit sich nicht leugnen, dafi die 
Auffassung der condictío unter dem Gesichtspunkte des 
Reurechts vielleicht schon bei den klassischen Juristen An- 
klange findet.*) 

Yollends den Eompilatoren scheint bei der Zusammen- 
stellung von tít. D. 12,4 der Gedanke vorgeschwebt zu 
haben, die Palle der condictío sine causa unter dem Gesichts- 
punkte des Reurechts zusammenzufassen.^) Aber, wie 
gesagt, das beantwortet uns immer noch nicht die Frage, 
auf die es vor allem ankommt, námlich die Frage : Welches 
sind die Voraussetzungen, damit die condictio eingreife? 



*) Wendt, a. a. O. 6. — *) a. a. O. 7 „Der eigentliche Elage- 
grond aber ist in das Fehlen solcher, sowohl Grund ais Zweck der statt- 
gehabten YermQgensverSjiderung bildenden VerhSltnisse gelegt, welche 
in den Quellen ais causa bezeichnet werden. Das habere sine causa 
ist es, welches die condictio sine causa hervomifb*'. Vgl. oben S. 8. 

— ») Vielleicht Jul. bei ülp. 58 pr. D. 46, 3. Vgl. nnten Anm. 4. 

— *) Vgl. auch Lenel, Z. d. Sav. St. IX 182, jedoch Pernice, Labeo 
in 263*. 

11* 
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AUerdings nimmt auch Wendt^) an, dafi das Reurecht 
sich keineswegs auf die m. c. donatio beschránke, aber er 
versucht es nicht einmal, besondere Eriteríen dafur an-^ 
zugeben, welcher Art die soDstigen Falle seien. Das ent- 
spricht seiner Auffassung, wonach prinzipiell das Reurecht 
bei alien dationes ob causam zustehe, bis die causa 
secuta das Reurecht ausschliefie. Wo das Reurecht bei 
datio ob rem nicht zulássig sei, da liege ein Ausnahmefall 
yoT,^) So gewinnen vár durch Wendt keinen AufschlujB 
darüber, wann aufier bei der m. c. donatio das Reurecht be- 
grúndet ist. 

Y. Mayr meint mit Beziehung auf Ulpian 3 § 3 D. 12, 4^ 
dafi Proculus das Reurecht noch nicht gekannt habe.') Wir 
wollen so yiel zugeben, dafi sich das Reurecht aus dieser 
interpolierten *) Stelle nicht direkt ergibt. Wie aus dem 
ganzen Zusammenhang hervorgeht, handelt es sich in der 
Stelle nicht sowohl um eine treuweise Hingabe, ais um die 
Hingabe zu einem bestimmten Zweck. Es steht ahnlich wie 
in der oben (S. 150) behandelten Stelle von Julián 19 
D. 12, 1. Handelt es sich um die Hingabe zu einem be- 
stimmten Zweck, so kann übereinstimmend mit unserer Dar- 
stellung yon einem Reurecht nicht die Rede sein; die con- 
dictio kann erst eingreifen mit Nichterreichung des Zweckes. 
Dafi die Eompilatoren hier doch das Reurecht einschoben, 
erklárt sich mit L e n e 1 ^) vielleicht daraus, dafi man an die 
ñduziarische Hingabe des Sklaven dachte, wo dann, überein- 
stimmend mit unserer Darstellung, das Reurecht am Platze 
ist. Was nun fr. 19 pr. D. 12, 1 betriflft, so haben wir so- 
eben erwáhnt, dafi diese Entscheidung Julians nicht ge- 
rade dem Reurecht widerspricht. Dagegen geben wir mit 
Pernio e®) und v. Mayr'') zu, dafi die Entscheidung 
Julians bei Ulpian 58 pr. D. 46, 3 in ihrem Schlufisatze 
allerdings gegen das Reurecht spricht. Der Schuldner zahlt 



^) a. a. O. 56. — *) So erklart Wendt 77 das Nichteingreifen des 
Retirechts bei der Dosbestellang vorEheabschlaí^ aus dem favor 
dotinm. Die anderen Ausnahmen werden S. 88 — 104 behandelt. — 
*) Gondictio 167*. — *) Gradenwitz, Interpolationen 149fg., Lenel, 
Z. d. Sav. St. IX 181 und Paüng. Ulpian 772». — ») Z. d. Sav. St. IX 182. 
— •) Labeo III 262». — ') Gondictio 179». 
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dem sich oíFerierenden procurator oíFenbar treuweise, und 
doch hebt Julián hervor, dafi er die Zahlung nicht zurück- 
fordem dürfe, sondem warten müsse, bis sich die Ratihabition 
des Geschaftsherm entscheide.^) In dem ersten Falle, wo 
der Schuldner sofort liberiert sein will, und wo ibm die con- 
dictio zusteht, ist wohl von der condictio indebiti die Rede; 
da hier wegen mangelnder Ratihabition die Schuld nicht 
sogleich getilgt werden kann, so liegt eine Nichtschuld vor, 
bis die Ratihabition eintritt. Die Yoraussetzung des error 
ist hier wohl durch das bona fide solverit ersetzt. 

Aus diesem Umstande der Mchtanerkennung des Reu- 
rechts bei Julián und wohl auch vor ihm, mochten wir aber 
nur den SchluB ziehn, dafi man das Reurecht zwar bei 
der treuweisen Hingabe anerkannte, dafi man aber 
die Pixierung der Treuhandgabe durch die for- 
melle fiducia forderte. Bei der Schenkung von Todes- 
wegen hatte sich der Gedanke, dafi die Schenkung nur treu- 
weise gemacht war, so fest eingebürgert, dafi es hier einer 
besonderen Sicherung durch die fiducia nicht bedurfte. 
Wenigstens so lange die condictio ais Ausflufi des Reurechts 
nicht durch eine positivo Belegstelle auch für die formlose 
Treuhandgabe nachgewiesen ist, werden wir diese Be- 
schránkung des Reurechts nicht ohne weiteres zurückweisen 
dürfen. 

So stehn wir denn auf Grund unserer Quellen vor 
folgender Tatsache. Das Reurecht, d. h. das jederzeitige 
Rückforderungsrecht, ist zweifellos anerkannt bei der 
fiduziarischen Hingabe.^) Sowohl die Schenkung von 
Todes wegen, ais auch die Hingabe eines Sklaven mit Prei- 
lassungsauflage kommen ais fíduziarische Gescháfte vor. In 
diesen Fallen ist ais Folge der fiducia das Reurecht 
bezeugt. Die Schenkung von Todes wegen kommt auch 
ohne fiducia vor und doch mit dem Reurecht ausgestattet. 
Da liegt denn der Gedanke nahe, dafi in alien Fallen, in 



*) Die condictio wird also uuter dem Gesicbtspunkt der condictio 
causa data aufgefaBt. Von dem Eintritt oder I^ichteintritt des Zweckes 
der Zahlung hSugt die condictio ab. Ygl* unten S. 192. -— *) Ygl. 
oben S. 51. 
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denen eine Sache nur treuweise hingegeben wird, dem Geber 
das Beurecht zustehe. Bekker^) vermutet daher nüt Eecht, 
dafi wohl noch einige Beurechtsstellen sich werden aus- 
fíndig machen lassen. ünd Pernice*) weist die Vermutung 
Bekkers nicht gerade zurück.^) 

Ais Yoraussetzung dieses Beurechts nehmen 
wir an, dafi eine Yermogensvermehrung treuweise, 
also in der Absicht der Beservierung der end- 
gíltigen Yerfügung durch den Geber, gemacht ist, 
und dafi der Empfánger gegen die fides diese treu- 
weise Yermogensvermehrung zurückhált. Im klas- 
sischen romischen Recht war aufier bei der mortis causa 
donatio vielleicht das Rückforderungsrecht auf die Falle be- 
schránkt, wo die treuweise Hingabe in Form der fiducia 
erfolgt war.*) Nur bei der Schenkung des Gewalthabers 
an einen Gewaltunterworfenen scheint das Beurecht an- 
erkannt gewesen zu sein, da der Widerruf jederzeit zulassig 
war.^) Dies Beurecht erklart sich wohl aus dem besonderen 
Fall der Schenkung zwischen Gewalthaber und Gewalt- 
unterworfenen. Daher wird diese Schenkung mit der mortis 
causa donatio zusammengestellt,^) bei welcher das Beurecht 
sich ais fester Bechtssatz ausgebildet hatte. Den Wider- 
ruf der Schenkung schlechtw^g (also auch zwischen 
anderen Personen), welcher wegen Undanks des Be- 
schenkten zulassig ist, mochten wir nicht ais Beurechtsfall 
auffassen,'') sondem unter den Gesichtspunkt der Bñck- 
forderung wegen nicht erreichten Zweckes stellen,®) Denn 
das Beurecht setzt eine jederzeitige Widerrufsbefugnis voraus. 
Das ist aber hier nicht der Fall. Der Widerruf ist erst zu- 
lassig, wenn der Beschenkte sich ^undankbar^ erweist. 



») Aktionen I 129 »^ — ») Labeo III 261». — ») ülp. 10 D. 23, 1 
würde in seinem Schlu6satze sicherlich hierher gehdren, wenn nicht 
gerade der SchluBsatz (nisi forte quia proponat — tune enim habebit 
repetitionem) der Interpolation sehr yerdS.cbtig w3i«. Vgl. darüber 
Pernice, Labeo III 262». — *) Vgl. oben S. 165. — ») Vat. 272 das 
entsprechende '» ingratus sit' in 1 pr. G. 8, 55 (56> a. 249 ist daher 
wohl interpoliert. — •) Vat 274. — ') Wie Windscheid, Pandekten 
«• §§ 367, 3; 428, 2. - •) Vgl. unten § 10, 3. 
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§ 10. 
Unrechtmáfiig ist die Yermdgensyermehrung, 
welche zu einem bestimmten Zwecke erfolgt ist, 
sofern dieser Zweck nicht erreícht wird. 

1. Die Dosbestellung Yor EheabschluB. 

Wird die dos vor EheabschluB bestellt, so kann der Be- 
steller sich die Bückgabe der dos durch eine fiducia 
sichem.^) In diesem Falle ist die dos nur treuweise hin- 
gegeben, und der Besteller kann mit der actio fíduciae die 
dos jederzeit zurückfordern. Das ist eine Folge der fiducia.^) 

Die Bückgabe der dos kann ftir den Fall des Mcht- 
zustandekommens der Ehe natürlich auch stipuliert werden.^) 
Dann greift die Klage aus der Stipulation auf Bückgabe ein. 

Aber nicht um die Falle handelt es sich, wo die Bück- 
gabe der dos bei Nichtzustandekommen der Ehe durch fiducia 
oder Stipulation gesichert ist. Yielmehr handelt es sich um 
den Fall, wo schlechtweg die dos vor EheabschluB bestellt 
ist. Da fragt es sich, wie in diesem Fall die Bückforderung 
der dos begründet wird. DaB in diesem Fall die condictio 
auf Bückgabe der dos eingreift, unterliegt keinem Zweifel.^) 
TJnd zwar wird die condictio hier nicht jederzeit gegeben, 
sondem nur füi* den Fall des Mchtzustandekommens der 
Ehe. So lange nach der Sachlage der EheabschluB in Aus- 
sicht steht, so lange darf die dos nicht zurückgefordert 
werden.*) Ein Beurecht gibt es somit bei der Dos- 
bestellung vor EheabschluB nicht. Auch kann man 
nicht sagen, ais ob die romischen Juristen yon dem Stand- 
punkt ausgegangen wáren, ais ob hier prinzipiell ein Beu- 
recht Torliege, das Beurecht aber in diesem besonderen Fall 
mit Rücksicht auf den favor dotis ausgeschlossen sei.*) 

») Pomp., Paul. 7, fr. 20 § 1 D. 23,4, Pernice, Labeo III 21*. — 
*) Vgl. oben S. 51. — ») Scaev. 29 § 1 D. 23, 4, Ulp. 29 pr. D. 24, 3, 
Pernice, Labeo III 278*. Hierfaer rechnen wir auch Serv. Sulp. 
bei Ñera t 8 D. 12, 4, wo wir mit v. Mayr, Condictio 102 fg. an- 
nehmen, daB die Stelle, soweit sie auf Servius zurückgeht, eine 
cantio rei uxoriae voraussetzt. Vgl. auch Pernice, Labeo III 269. 

— «) Marcell 59 § 2 D. 23, 3, Windscheid, Pandekten III* §492'. 

— ») Nerat. 8 D. 12, 4, Ulp. 7 § 3 in f. D. 23, 3, Pernice, Labeo III 
268*. — •) Dies ninunt bekanntlich Wendt, Reurecht I 77%. an. 
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Zunáchst meinen wir, dafi in diesem Fall nur die con- 
dictio eingreift, und dafi die condictio keineswegs mit der actio 
rei uxoriae konkumert. Pernice^) nimmt eine solche 
Eonkurrenz an auf Grund ven 

Proc. 67 D. 23, 3 — Ancilla quae nupsit dotísque 
nomine pecuniam viro tradidit — non poterít eam pecuniam 
yin faceré eaque nihilo minas mansit eius cuius fuerat 
antequam eo nomine viro traderetur — itaque nec facto 
quidem divortio aut dotis iure aut per condictionem repe- 
leré recte potest, sed is cuius pecunia est recte vindicat 
eam. reí. 

Die Stelle handeit wahrscheinlich von der fiducia, wo 
dann die Frage der Eonkurrenz von actio fíduciae und con- 
dictio in Betracht káme.'^) Nimmt man die Stelle in Bezug 
auf die actio rei uxoriae, so bleibt die Konkurrenzfrage die- 
selbe. Wie wir oben angenommen haben, da6 die Stelle 
für eine Konkurrenz von actio fíduciae und condictio keines- 
wegs spreche, so leugnen wir auch hier die Beweiskraft der 
Stelle für die Eonkurrenz von actio rei uxoriae und con- 
dictio. Die condictio kann in unserm Fall nicht eingreifen, 
weil der Genosse der Frau gar nicht Eigentümer der dos 
wird. Dem Herrn der Sklavin steht die vindicatio zu. 
Die actio rei uxoriae greift nicht ein, weil eine rechtsgiltige 
Ehe nicht abgeschlossen ist. Daraus, dafi beide Elagen aus- 
geschlossen sind, ergibt sich nicht die Moglichkeit der Eon- 
kurrenz beidér Elagen. Beide Elagen werden erwáhnt, 
weil sie allein überhaupt in Betracht kommen konnen. 

Dafi die condictio mit der actio rei uxoriae nicht 
konkurriert, scheint uns ausdrücklich auszusprechen 

Ulp. 9 § 3 D. 23, 3 Ceterum si res dentur in ea, 
quae Graeci jiagaípéQva dicunt quaeque Galli peculium 
appellant, videamus, an statim effíciuntur mariti. et putem, 
si sic dentur ut fíant, effici mariti, et cum distractum fuerit 
matrimonium, non vindican oportet, sed condici, nec dotis 

Dagegen eingehend Per ni ce, Labeo III 268 fg., auch Bekker, Aktio- 
nen I 182. 133 und v. Mayr, Condictio 103*. 

») Labeo III 231 ». Vgl. auch Pernice, Labeo III 212». — *) Vgl. 
oben S. 63. 
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actione peíi, ut divus Marcus et imperator noster cum 
patre rescripserunt. rel. 

Die Paraphernen gehoren nicht zur dos. Die Dotal- 
klage geht nur auf die Ansprüche aus dem Dotalyerháltnis, 
aleo nach abgeschlossener Ehe. Da die Paraphernen nicht 
zur dos gehoren, so konnen sie entweder nur vindiziert 
werden, wenn das Eigentum auf den Mann nicht über- 
^egangen ist, oder es steht die condictio zU, wenn sie Eigen- 
tum des Mannes geworden sind. Hier ergibt sich klar, dafi 
die condictio ais eine Elage erscheint, welche im 
Gegensatz zur Dotalklage steht. Die condictio steht 
zu, weil nach Auflosung der Ehe die Paraphernen unrecht- 
máfiig beim Manne verbleiben. Daher wird in der Port- 
setzung der Stelle die condictio mit der actio rerum 
axnotarum zusammengestellt. Der Mann, welcher nach 
Auflosung der Ehe die Paraphernen zurückbehalt, begeht 
nicht gerade einen Diebstahl, aber er behált die Sachen 
unrechtmáfiig. Daher mochten wir auch nicht mit Pernice^) 
diese condictio auf eine stillschweigende Yerabredung zurück- 
fíihren, sondem lediglich auf die Unrechtmáfiigkeit des 
Zurückhaltens. Die Yerabredung, von welcher in der Stelle 
die Rede ist, bezieht sich nicht auf die Kückgabe, sondem 
darauf, ob die Paraphernen in das Eigentum des Mannes 
übergehn soUen oder nicht. Darauf beziehn sich „si sie 
dentur ut fíant, effici mariti^ und „sed quia non puto hoc agi 
Ínter virum et uxorem, ut dominium ad eum transferatur".^) 

So wird denn auch bei der Rückforderung der vor Ehe- 
abschlufi bestellten dos immer nur Ton der condictio ge- 
sprochen.^) 

Es fragt sich, wie diese condictio begründet wird, welche 
Grundlage Sir diese condictio angenommen wird. 

Nerva, Atilicinus und Julián nehmen an, dafi die 
condictio der vor Eheabschlufi bestellten dos bei Kicht- 
zustandekommen der Ehe deshalb zustehe, weil die dos un- 
rechtmáfiig zurückbehalten werde. So mufi man wohl auf- 
fassen 



^) Labeo III 221 Anm. 3 a. E. — *) Vgl. auch ülp. 7 § 3 D. 23, 3. 
— ») Jul. 7 pr. § 1 D. 12, 4, Marcell. 59 § 2 D. 23, 3, Pap. 5 pr. § 1 
D. 12, 7, P aul. 9 pr. D. 12, 4, Ulp. 7 § 3, fr. 9 pr., fr. 43 § 1 D, 23, 3. 
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Jul. 7 pr. D, 12, 4 Qui se deberé pecuniam mulieri pu- 
tabat, iussu eius dotis nomine promisit sponso et solvit: 
nuptiae deinde nonintercesserunt: quaesitum est, utrumipse 
potest repetere eam pecuniam qui dedisset, an mulier. 
Nerva, Atilicinus responderunt, quoniam putasset qui- 
dem deberé pecuniam, sed exceptíone doli mali tueri se 
potuisset, ipsum repetiturum. sed si, cum sciret se nibil 
mulieri deberé, promisisset, mulieris esse actionem, quo- 
niam pecunia ad eam pertineret. 

Der Schuldner hat eine Nichtschuld dotis nomine gezahlt. 
Hat der Schuldner in Unkenntnís der Nichtschuld gezahlt, 
so steht ihm die condictio zu. Es ist dies offenbar die 
condictio indebiti. Die Dosbestellung kommt hier nicht 
in Frage. Es ist eine Mchtschuld gezahlt, und daher steht 
dem Zahler die condictio zu. Die Dosbestellung kann erst 
in Frage kommen, wenn eine giltige Zahlung Torliegt. Dies 
ist dann der Fall, wenn der Schuldner trotz Eenntnis yon 
der Nichtschuld gezahlt hat. Hier ist dem Yerlobten eine 
Yermogenszuwendung gemacht, welche auf Grund dieser 
Zuwendung von dem Zuwendenden ihm nicht mehr entzogen 
werden kann. Der Schuldner hat iussu creditoris gezahlt 
und ist endgiltig liberiert. Jetzt kann es sich nur um die 
Frage handeln, ob der Frau die condictio zusteht, weil der 
Eheabschlufi nicht erfolgt ist. Die condictio wird gewáhrt, 
weil „da8 Geld nunmehr der Frau gehore", Eine still- 
scbweigende Vereinbarung etwa durch Vermittelung des 
auf Geheifi zahlenden Schuldners wird in keiner 
Weise angedeutet. Da der Frau jetzt das Geld gehort, 
und der Yerlobte es somit unrechtmáBig zurückhalt, daher 
greift die condictio ein. Dafi der Frau nicht die condictio 
causa data c. n. s., sondem die condictio indebiti zu- 
stehe, wie v. Mayr^) annimmt, ist nicht recht yerstandlich. 
Die condictio indebiti kann nur für den Schuldner in Betracht 
kommien. Es wird ausführlich auseinandergesetzt, dafi dem 
Schuldner die condictio nur zusteht, wenn er in Unkenntois 
der Nichtschuld gezahlt hat, und da£ sie ihm nicht zusteht, 
wenn er in Eenntnis der Nichtschuld gezahlt hat. Das be- 



Condictio 154*. 
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zieht 8ich offenbar auf die condictío indebiti.^) Mit der Frau 
hat die condictío aus der Nichtschuld nichts zu tun. Ihr 
steht die condictío zu, weil die Ehe nicht abgeschlossen wird. 
Jetzt gehort das Geld der Frau, denn der Schuldner hat 
für sie gezahlt. Es gilt ebenso, ais wenn sie selbst dem 
Yerlobten das Geld hingegeben hátte. Demnach hatNerva 
diesen Fall der condictio sine causa sehr wohl gekannt. 
Erxleben^) meint umgekehrt, dafi auch die condictío 
des Schuldners die condictio c. d. sei. Da ist es aber nicht 
erklart, warum zwischen dem wissenden und dem nicht- 
wissenden Schuldner unterschieden wird. Diese Unterscheidung 
weist deutUch auf die condictío indebití hin.^) 

Wo die romischen Juristen die condictio unseres Falles 
ausführlicher begründen, da führen sie dieselbe auf den 
Nichteintritt des beabsichtígten Zweckes zurück. Dabei tritt 
die Absicht der Partei in den Hintergrund; ais entscheidend 
wird betrachtet in objektíver Weise der Nichteintritt des 
Zweckes der Vermogensvermehnmg.*) 

Ulp. 7 § 3 D. 23,3 Si res in dote dentur, puto in 
bonis mariti fíeri accessionemque temporis marito ex per- 
sona mulieris concedendam. fiunt autem res marití, si con- 
stante matrimonio in dotem dentur. quid ergo, si ante 
matrimonium? si quidem sie dedit mulier, ut statím eius 
fiant, efficiuntur : enimvero si hac condicione dedit, ut tune 
ef£ciantur, cum nupserít, sine dubio dicemus tune eius 
fien, cum nuptiae fuerint secutae. proinde si forte nuptíae 
non sequantur nuntío remisso, si quidem sie dedit mulier, 
ut statím yiri res fiant, condicere eas debebit misso nun- 
tío: enimvero si sie dedit, ut secutis nuptiis incipiant esse, 
nuntío remisso statím eas vindicabit. sed ante nimtium 
remissum si vindicabit, exceptío poterit nocere vindicanti 
aut doli aut in factum : doti enim destinata non debebunt 
yindicarí. 

Gleichviel, ob die dos sofort Eigentum des Yerlobten 
geworden ist oder nicht, bei Nichteintritt des Eheabschlusses 
yerbleibt das Empfangene dem Yerlobten nicht. Die Yer- 

») VgL obea S. 68. — ») Condictíones I 175 fg. — ») Vgl. oben 
S. 68. — *) Vgl. auch die guten Ausñibrongeii von Erxleben, Con- 
dictíones II 120 fg. 
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mogensvermehrung ist zurDotierung bestimmt (doti destinata). 
Mit der Nichterreichung dieser Bestimmung wird die con- 
dictio begründet. 

Ulpian weist auch die Ansicht zurück, ais ob es sich um 
ein bedingtes Bechtsgescháft bandelt. Daher führt er ein- 
gehend aus, da¿ die Bedingung sich darauf beziehe, ob die 
dos sofort Eigentum des Verlobten werden soUe oder nicht. 
Diese Bedingung hat keinen Einflufi auf das Zurückbehalten 
der dos. EinfluB hat die Bedingung nur darauf, ob die 
condictio oder die vindicatio eingreift. Da die condictio 
nur dann emgreift, wenn die dos Eigentum des Verlobten 
geworden ist, so ergibt sich daraus, dafi die condictio einen 
giltigen Bechtsgrund der Vermogensvermehrung voraussetzt. 
Hat der Verlobte kein giltiges Becht an der dos, so mu6 
ein anderer ein Becht darán haben, und dies Becht mit der 
Tindicatio geltend machen konnen. Eine besondere Elage 
(die condictio) ist in diesem Fall überflüssig.^) Da6 die 
ganze Dosbestellung nicht ais bedingtes Bechtsgescháft auf- 
gefafit werden kann, das ergibt sich daraus, dafi die condictio 
selbst dann eingreift, trotzdem den Verlobten nicht ein 
Verschulden an der Nichterfüllung der Bedingung trifft, ja 
selbst, wenn die Verlobte an der Auf hebung der Verlobung 
schuid ist.^) Eann aber die Dosbestellung Tor Eheabschlufi 
nicht ais ein Bechtsgescháft aufgefafit werden, dessen Bechts- 
wirksamkeit von dem Eintritt der Bedingung abhángig ist, 
so kann auch die condictio nicht die Bückforderungsklage 
aus dem rechtsunwirksamen Gescháfte sein. Dies letztere 
ist aber die Ansicht v. Mayrs.*) v. Mayr hebt zutrefiFend 
hervor, dafi in unserem Fall keineswegs ein subjektives 
Willensmoment die ausschlagende Bedeutung für die con- 
dictio habe, und da6 das objektive Becht den Wegweiser 
für diese Anwendungsform der condictio bilde. Aber das 
objektive Becht bestimmt, dafi die condictio in diesem Fall 
eingreift, weil der Zweck der Vermogensvermehrung nicht 
eingetreten ist. Kicht dagegen bestimmt das objektive 
Becht, dafi in diesem Fall ein rechtsunvrirksames Gescháft 

») Vgl. oben S. 34. — *) Paul. 38 § 1 D. 22, 1, ülp. 9 pr. D. 23, 3 
8Í sequi nuptiae non possunt propter matrimonii interdictionem. — 
») Condictio 344. 
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vorliege. Nach v. May r^) ist die condictío die Rückforderungs- 
klage aus dem rechtsunwirksamen Bechtsgescháfte. Danach 
ist somit die Voraussetzung der condictio ein rechtsunwirk- 
sames Bechtsgescháft. Die condictío ist daiin die Folge 
dieses rechtsunwirksamen Bechtsgescháftes, indem sie die 
Rechtsunwirksamkeit gewissermafien fínalisiert, da sie auf 
Bückforderung des aus dem rechtsiinwirksamen Gescháfte 
Gewonnenen geht. So steht es aber keineswegs. In unserem 
Fall liegt durchaus kein rechtsunwirksames Bechtsgescháft 
Vor. Die dos ist vielmehr rechtswirksam bestellt. Es wird 
ausdrücklich hervorgehoben, dafi die condictio dann eingreift, 
wenn die vindicatío nicht eingreifen kann. Auch von einem 
bedingt rechtswirksamen Gescháft ist nicht die Bede, da 
sonst das verschuldete Hintertreiben der Erfullungsbedingung 
der Erfülliing der Bedingung gleichstehn würde. Die Voraus- 
setzungen der condictio müssen also andero sein. Sie sind 
der nicht erreichte Zweck, und der Fidesbruch, der in der 
Zurückhaltung trotz Nichteintritts des Zweckes liegt. Erst 
durch die condictio wird nachtráglich das Gescháft zu 
einem rechtsunwirksamen, insofern, ais der Verlobte die 
empfangene dos wieder herausgeben mufi. Die Bechts- 
unwirksamkeit ist nicht die Yoraussetzung, sondem die 
Folge der condictio. Es macht nichts Wesentliches aus, ob 
wir die condictío eine Anfechtungsklage oder eine Bück- 
forderungsklage nennen.^) Auf beides kommt es nicht an. 
Vielmehr kommt es auf die Voraussetzungen der condictío 
an, und zu diesen gehort die Bechtsunwirksamkeit nicht. Erst 
durch die condictío wird die Bechtsunwirksamkeit geschaffen; 
daher kann die Rechtsunvrirksamkeit nicht schon vorher be- 
standen haben. Es müssen andero Voraussetzungen vor- 
liegen, um die condictío, und mit ihr die Bechtsunwirksam- 
keit des ganzen Gescháftes zu begründen. Der Satz, daB, 
wenn der Zweck der vor EheabschluB bestellten dos nicht 
erreicht wird, die dos zurückgegeben werden mu6, wird erst 
durch die condictío geschaffen. Ohne die condictio besteht 
dieser Satz nicht. Die condictío ist somit jener Rechtssatz 
selbst, und nicht die Folge jones Bechtssatzes. Ist, wie 



>) a. a. O. S. 345. Vgl. S. 329 fg. — «) v. May r, Condictio 329. 346. 
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V. Mayr sagt, die condictio die Rückforderungsklage aus 
dem rechtsunwirksamen Rechtsgescháfte, so kommt es eben 
darauf an, welches die Voraussetzungen sind, damit die doch 
in giltíger Weise eingetretene Dosbestellung rechtsunwirksam 
werde. Die Voraussetzungen dieser Rechtsunwirksamkeit 
sind auch die Voraussetzungen der condictio. Condictio und 
Rechtsunwirksamkeit haben also dieselben Voraussetzungen. 
Aber es kommt darauf an, diese Voraussetzungen 
festzustellen. Der Satz, daB die condictio die Elage aus 
dem rechtsunwirksamen Gescháfte ist, gibt uns keine Ant- 
wort über die Voraussetzungen, wann eine solche Rechts- 
unwirksamkeit eintritt.^) 

Die Rückforderung der dos wird mit der Vereitelung 
des Zweckes begründet. Daher heifit es, da6 die condictio 
begründet ist, weil causa non secuta est. Es ist die spátere 
oondictio causa data causa non secuta, welche hier 
vorliegt. 

Paul. 9 pr. D. 12,4 re non secuta ego a sponso 
condicam. 

Fap. 5 § 1 D. 12, 7 nulla causa dotis dandae fuit. 
Gegen die hier vertretene Auffassung spricht auch nicht 
Ulp. 9 § 1 D. 23, 3. Hier handelt es sich um eine 
Schenkung zum Dotierungszweck vor Eheabschlufí. Es fragt 
sich nicht, ob die dos bei Mchteintritt des Eheabschlusses 
zurückgefordert werden konne, sondem darum, ob die Schen- 
kung zu Recht besteht, wenn der Schenker vor Eintritt der 
Bedingung, námlich vor Eintritt des Eheabschlusses, verstirbt. 
Dabei ist in diesem Fall das Eigentum an den Verlobten 
nicht übergegangen. Es liegt eine suspensiv bedingte Schen- 
kung vor. Sonach handelt es sich um eine ganz andere 
Erage.2) 



») Vgl. oben S. 16. — «) Vgl. auch Pernice, Labeo III 268. 
Zustimmend Pfersche, Bereicherungsklagen 158 ^ Hierher rechnen 
wir auch Marcell 59 § 2 D. 28, 3 in seinem zweiten Teil. Es hat 
der Besteller auf jeden Fall der Frau eine Zuwendung machen woUen, 
also geschenkt (si ea mente dedisti, ut quandoque secutis nupüis 
dos esset). Im Falle der Schenkung an die Frau, steht daher bei nicht 
nachfolgender Ehe die condictio dem Herm zu (si mulieri donaturus 
-dedisti, dominus condicet). Vgl. Ulp. 48 § 1 D. 28, 8. 
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Die Bestellung der dos vor EheabschluB erscheint ais 
eine Hingabe zu einem bestímmten Zweck. Eigentliche dos 
wird sie erst mit dem EheabschluB.^) Aber sie wird schoii 
vorher wie eine dos behandelt, und daher werden die 
Rechtssátze der dos auf diese Vermogensvermehrung über- 
tragen. Daher heifit eine solehe Dosbestellung eine ob rem 
datio.^) Sie ist nicht eigentlich dos, aber dotis causa.^) 

Auf den Eintritt oder Nichteintritt des Zweckes der Ver- 
mogensvermehrung kommt es íediglich an, um zu entscheiden, 
ob die condictio eingreife oder nicht. Darin liegt der ob- 
jektive Fidesbruch, daB eine Vermogensvermehrung, die zu 
einem bestimmten Zweck gemacht ist, zurückbehalten wird, 
trotzdem der Zweck nicht eintritt. Auf die subjektive Ge- 
sinnung der Parteien kommt es nicht an. Selbst wenn die 
Verlobte absichtEch den EheabschluB verhindert, tritt die 
Rückforderung der dos doch ein.*) Die zwei Voraus- 
setzungen,*) welche wir sonst bei der condictio antreffen, 
treten auch hier hervor. Die eine Voraussetzung ist, dafi die 
Vermogensvermehrung ausdrücklich , stillschweigend oder 
wenigstens nach MaBgabe der Umstánde zu einem bestimmteh 
Zweck erfolgt sein mu6. Die zweite Voraussetzung ist, dafi 
objektiv der Zweck der Vermogensvermehrung nicht eintritt. 
Darin liegt der objektive Fidesbruch, dafi eine solehe Ver- 
mogensvermehrung zurückbehalten wird, trotzdem der Zweck 
derselben nicht erreicht ist. 

Dem Nichteintritt des Zweckes steht gleich, wenn über- 
haupt in dem betreflfenden Fall eine dos nicht bestellt werden 
kann. Dahin gehort die Dotierung einer Sklavin, welche 
fur eine Freie gehalten wird. 

Marcell. 59 § 2 D. 23, 3 Eius nomine quae libera 
videbatur decem in dote dedisti: eo casu habebis condic- 
tionem, quo habere potuisses, si mulieris liberae nomine 
dedisses nec nuptiae secutae essent. reí. 



») Marcell. 59 § 2 D. 23, 3. Vgl. Pap. 5 pr. D. 12, 7 cum pecunia 
quae daretur in dotem converti nequiret. — •) Paul. 38 § 1 D. 22,1, 
fr. 9 pr. D. 12, 4. — ») Paul. 38 § 1 D. 22, 1. — *) Bei Ulp. 7 § 3 D. 23, 3 
faebt die Verlobte die Verlobung auf; dennoch steht die condictio zu. 
VgL oben S. 172*, Erxleben, Condictiones II 133" verweist auch zu- 
treffend auf Paul. 38 § 1 D. 22, 1. — *) Vgl. oben S. 27. 
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Selbst wenn die Ehe eine unerlaubte war, z. B. wegen 
naher Blutsverwandtschaft, greift bei Nichteintritt der Ehe 
die condictío ein, wenn man auch wegen der turpis causa 
über die Anwendbarkeit der condictío im Zweifel war 
Pap. 5 pr. § 1 D. 12, 7.^) 

Dasselbe gilt, wenn eine Ehe geschlossen ist zwischen 
Personen, welche noch nicht die Ehemündigkeit erreicht 
haben. Eine dos kann hier nicht bestellt werden, weil keine 
giltige Ehe zu stande kommt. Daher kann auch im Falle 
der Auflosung der Ehe vor Eintritt der Ehemündigkeit nicht 
die dos mit der Dotalklage zurückgefordert werden. Es greift 
die condictío ein, weil der Zweck der Vermogensvermehrung 
nicht erreicht ist 

Nerat. 8 D. 12, 4. 2) 

Der Zweck der Dosbestellung vor EheabschluB kann in 
einem formlosen pactum zum Ausdruck kommen. Die 
Parteien verabreden dann, dafi die dos der spáter abzu- 
schliefienden Ehe dienen solí. Dies ist der Inhalt des pactum. 
Nicht dagegen darf man sagen, daB hier durch das pactum 
die Bückforderung vereinbart werde, und dafi somit die con- 
dictío ais Vertragsklage erscheint.*) Wáre das letztere der 
Fall, so würde aus dem pactum eine Yertragsklage entstehn. 
Zwar werden pacta, die sich an ein anderes Bechtsgescháft 
anlehnen, berücksichtígt.^) Diese Berücksichtigung iindet 
jedoch nur im b. f. iudicium oder durch Vermittelung einer 
exceptio statt. Zudem werden Nebenabreden, die sich an 
die Ubereignung einer Sache anlehnen, in der Regel durch 
eine lex rei dicta oder durch die Nunkupatíon der fiducia 
verwirklicht.^) Nur so erklárt sich, dafi trotz des pactum die 

') Vgl. dazu Pe mi ce, Labeo III 301*. — •) Vgl. auch Pernice, 
Labeo III 269, v. Mayr, Condictío 102 nimmt hier nicht die condictío 
ais Bereicherungsklage an, sondem stützt sie ais Vertragsklage auf 
eine cautio rei uxoria e. Dagegen spricht sich für die condictío 
in unserem Sinne aus Pernice, Labeo III 214'. Wie das ganze Ver- 
haltnis auf der fídes beruhte, zeigt deutlich JuL bei Ulp. 11 § 4 
D. 27,6. — ») Vgl. Pernice, Labeo III 277-279 und oben S. 2*. — 
*) aber nicht Nebenabreden bei der Ubereignung. Pernice, Labeo III 
89«-'-92. — ») Vgl. Pernice, Labeo III 19 fg. Daher sagt noch selbst 
Kaiser Alexander in 10 C. 2, 3 legem, quam dixistí etc. (auch 1 C. 5, 14) 
und ebenso Paul. 20 § 1 D. 23, 4 Si eztraneus de suo daturus sit dotem,. 
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Euckgabe der dos auf den vereitelten Zweck zurückgefíihrt 
wird, auf die causa non secuta. Die condictío greift ein, 
weil durch das pactmn der dos, welche vor Eheabschlufi 
bestellt wird, ein besonderer Zweck mitgegeben wird. Die 
entscheidende Grundlage der condictío ist hier, wie da, wo 
schlech¿weg eine Dosbestellung vor EheabschluB vorliegt, 
der Nichteintritt des Zweckes der Vennogensvermehrung. 
Das pactum bildet nur die Grundlage für die Zweck- 
bestimmung der vor der Ehe gemachten Vermogens- 
vermehrung. 

Paul. 9 pr. D. 12, 4 — si ego contraxi cum sponso 
et pecuniam in hoc dedi, ut, si nuptíae — non essent 
secutae, mihi redderetur, quasi ob rem datur et re non 
secuta ego a sponso condicam.^) 

Dagegen spricht auch nicht 

Ulp. 6 D. 12, 4. Die condictío wird hier ausdrücklich 
auf die causa non secuta zurückgef^rt. Was nun die Frage 
betrifft, ob dem Dosbesteller oder der Braut die condictío 
zustehe, so meinen wir, da£ die Yereinbarung nicht ais 
Grundlage der condictío betrachtet wird, sondem ais Grund- 
lage dafür, ob der Besteller der Braut hat eine Schenkung 
zuwenden woUen.^) 

XJnrichtíg ist es, die condictío hier alsYertragsklage 
aufzufassen, weil die actio rei uxoriae sich ursprünglich 
an diecautio rei uxoriae anlehnte.^) Wir haben oben*) 
gesehn, daB condictío und actío rei uxoriae nicht miteinander 
konkurrieren, sondem vielmehr in einem gewissen Gegensatz 
zueinander stehn.^) 



quidquid vult pacisci et ignorante mullere, sicut et stipnlari potest: 
legem enim suae reí dicit reí. Vgl. dazu Pernice, Labeo III 96*, 
278 ^S 279*-». 

1) Vgl. Ulp. 6 D. 12,4 und Pernice, Labeo lU 278»». — •) Vgl. 
über die Stelle eingehend Erxleben, Condictiones U 58 fg., Pernice, 
Labeo III 221». 274*. 275. Übrigens ist die condictio in dieser Stelle 
der Interpolation sehr verdáchtig. Darüber Pernice a. a. O. 275*. 
Von einer solchen Schenkung handelt auch PauL 9pr. D. 12,4. Vgl. 
auch Marcell. 59 § 2 D. 23,3. — ») Pfersche, Bereicherungsklagen 
158. 159. — *) S. 168 fg. — ») Gegen Pfersche auch Pernice, Labeo 
ni 277. 

T. Eoschembahr-Lyskowski, Condictio L 12 
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Dagegen kann man ín dem Fall, wo die Rückgabe der 
dos bei Zustandekommen der Ehe durch pactum yereinbart 
ist, sehr wohl sagen, daB die condictío eingreift, weil die 
Abrede nicht eingehalten ist.^) Das macht natürlich nur 
einen Unterschied in der Begründung, warum die condictío 
eingreift. Materiell kommt es auf dasselbe hinaus. 

2. Die Einbringung der Paraphernen. 
Hierher gehort auch die Einbringung der Paraphernen 
durch die Frau, sofem dem Manne Eigentum darán über- 
tragen wird.^) Zur dos gehoren die Paraphernen nicht. 
Dennoch ist der Zweck der Eigentumsübertragung der 
Paraphernen an den Mann, da6 sie wílhrend Bestehens der 
Ehe dem Manne anvertraut seien.*) Wird die Ehe aufgelost, 
dann besteht dieser Zweck der Vermogensvermehrung nicht 
mehr, und daher greift die condictío ein. Jedoch kann man 
hier die condictío auch darauf stützen, dafi das Zurück- 
behalten der Paraphernen gegen eine stíllschweigende Ab- 
rede verstoBt.*) 

3. Die Hingabe unter Lebenden zu einem 

bestimmten Zweck. 
I. Es mufi sich nun die Frage aufdrángen, ob überall, 
wo eine Vermogensvermehrung zu einem be- 
stimmten Zweck erfolgt, bei Nichteintritt des 
Zweckes die condictio begründet ist. In dieser All- 
gemeinheit ist die Frage zu verneinen.^) Wir haben schon 
hervorgehoben, dafi die condictío zwei Voraussetzungen 
fordert, einmal den Nichteintritt des Zweckes, sodann aber 
auch einen Fidesbruch.®) Es mufi also dem Gebahren recht- 
schaíFener Leute widersprechen, die Vermogensvermehrung 
trotz Nichteintritt des Zweckes zurückzubehalten. Die 
Praxis muB dabei eine groBe Rolle spielen. 

^) Vgl. oben S. 140. — *) Ulp. 9 § 3 D. 23, 3. VgL oben S. 168. 

— ') Daher verspricht der Mann h§,ufig die custodia (et plerumque 
custodiam earuní maritus repromittit. Ulp. 9 §3D. 23, 3). Freilich 
bezieht sich dies auf den Fall, wo dem Manne nicht Eigentum über- 
tragen ist. Aber es ist charakteristisch für das ganze YerhS.ltnis. — 

— *) So Pernice, Labeo III 221 Anm.3 a. E. Vgl. oben S. 140. — 
») Vgl. Lenel, Voraussetzung, Arch. f. civ. Prax. 74 (1889) S. 221 fg., 
und oben S. 8. — •) oben S. 27. 
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Weil die dos bestimmt ist, der Ehe zu dienen, so ist 
es ein Fidesbruch, wenn die dos bei Yereitelung ihrer Be* 
sümmung, also bei NichtzuBtandekommen der Ehe, ziirück* 
bebalten wird. Daher erkl&rt es sich, warum das, was yon 
der dos gilt, nicht für die Schenkungen zwischen den 
Yerlobten zur Anwendung kommt. Die Schenkungen 
zwischen den Yerlobten haben nicht einen feststehenden, auf 
die künftige Ehe gerichteten Zweck. 

Pap. Yatic. 262 Sponsae res simpliciter donatae non 

insecutis nuptiis non repetuntur. sed et si adfinitatis 

contrahendae causa donationes factae sunt et nuntium 

sponsus colpa sua remiserít, aeque non repetuntur. quod 

ita intellegi oportet, si revocandis donationibus condicio 

non comprehendatur non coniuncto matrimonio non perfi- 

ciendi contractus. 

Also selbst, wenn die Schenkung mit Rücksicht auf die 

spátere Ehe gemacht ist, steht die Eückforderung doch nicht 

zu, wenn den Bráutigam ein Yerschulden an dem Nicht* 

zustandekommen der Ehe trifft. Es kann also von den Par* 

teien der Zweck der Yermogensvermehrung nicht so ohne 

weiteres aufgelegt werden. Es kommt auch auf den in der 

Rechtsordnung anerkannten Zweck an. Daher sagt Papinian 

am Schlufi, dafi, wer sich sichem wolle, die Form des be* 

dingten Bechtsgescháftes wáhlen müsse.^) Natürlich kann 

die Rückforderung auch durch Stipulation oder fiducia 

gesichert werden. Auf jeden Fall ergibt sich aus der 

Stelle, da£ es nicht so ganz im Belieben der Par- 

teien stand, einer Yermogensvermehrung einen 

bestimmten Zweck anzuhángen, bei dessen Nicht* 

erreichung die condictio zustehe.^) Die Yoraus- 

setzung des Fidesbruches kommt überall bei der 

condictio zum Yorschein. Nur da, wo neben der 

Kichterreichung des Zweckes es aufierdem noch 

dem Gebahren anstandiger Leute widerspricht, die 

Yermogensvermehrung zurückzubehalten, nur da 

greift die condictio ein. In gewissen Fallen hat 

^) Erst Eonstantin hat die Rückforderung der Geschenke unter 

Yerlobten eingefahrt 15. 16 C. 5,3. — *) Vgl. Lenel, Arch. f. civ. 

Prax. 79 S. 51 %. 

12* 
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sich aber die feste Ansicht gebildet, dafi bei 
Nichteintritt des Zweckes der Yermogens- 
vermehrung die condictio schlechtweg begründet 
ist. Die Rückgabe gilt hier in jedem Fall ais dem 
Yerhalten rechtschaffener Leute entsprechend. 
Solche Falle sind die Bückgabeverpflichtung der 
Tor Eheabschlufi bestellten dos, die Rückgabe der 
Paraphernen. 

Wir woUen es nunmehr versuchen, die Eriterien dafiir 
aufzustellen, v/mm bei Hingabe unter Lebenden zu einem 
bestimmten Zweck die condictío begrñndet ist 

Bei der letztwilligen Hingabe zu einem bestimmten 
Zweck findet bekanntlích wegen Nichterreichung des Zweckes 
die Rückforderung nicht statt.^) Es erkiárt sich dies wahr- 
scheinlich aus dem Charakter der letztwilligen Zuwendung 
ais einer Ehrung des Bedachten.^) Die Erfullung des 
Zweckes suchte man durcb cau tienes zu sichem, eventuell 
griff die Behorde von Amtswegen ein.') Oder man machte 
die Zuwendung zu einer bedingten, oder gebrauchte andere 
Sicherungsmittel. ^) 

Bei der Hingabe unteri Lebenden zu einem be- 
stimmten Zweck ist dagegen die Rückforderung mit condictio 
grundsátzlich anerkannt, sobald der Zweck der Hingabe nicht 
eintritt, sobald causa non secuta est.^) 

Bei der Hingabe unter Lebenden lá£t sich 
unsere Auffassung durchführen. Der allgemeine 
Billigkeitssatz, dafiniemand sich unrechtmáfiig be- 
reichern dürfe, hat hier einen konkreten Nieder- 
schlag gefunden in dem Satz, dafi, wenn etwas zu 
einem bestimmten Zwecke hingegeben wird, und 
der Zweck nicht eintritt, dafi dann das Hin- 
gegebene unrechtmá£ig zurückbehalten wird und 



^) Pernice, Labeo III 88 fg., 291 fg., vgl. aber Windscheid, Pan- 
dekten I» § 99 •. — •) Pernice, Labeo III 300, 7. — ») Pernice, Labeo 
III 36 U, 29L — *) Pernice, Labeo III 40fg. — ») Pernice, Labeo III 
800. 801 >'*. 307 IV. Selbstverstándlich setzt die Hingabe zu einem be- 
stinunten Zweck die Eigentamsübertragung des Hingegebenen voraus. 
VgL Pernice, Znr Yertragslehre der rOmischen Juristen, Parerga III 
(Z.d.Sav.St. IX 259 «). 
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daher mit der condictio zurñckgefordert werden 
kann. Aber wie wir sonst zweí Yoraussetzangen 
der condictio festgestellt haben,^) so vermogen 
wir auch hier die beiden Yoraussetzungen zu er- 
kennen. Der Satz^ dafi bei Nichteintritt des 
Zweckes das Hingegebene unrechtmafiig zurück- 
behalten wird, und daher die condictio eingreift, 
entspricht und geuügt Tielfach der fides. Aber es 
kónnen Falle eintreten, wo dieser Satz nicht 
der fides entspricht, wo also trotz Nichteintrittes 
des Zweckes die Eückforderung doch unbillig 
sein würde. So mu£ der angegebene konkrete 
und aus der fides abgeleitete Satz durch die fides 
selbst eine Eorrektur erfahren. Diese Eorrektur 
besteht darin, da£ die Rückforderung mit condictio 
begründet ist, wenn der Zweck eingetreten ist und 
nicht Umstánde vorliegen, welche trotzdem die 
Rückforderung fideswidrig erscheinen lassen. 
Solche Umstánde konnen namentlich in einer 
Nebenabrede zum Ausdrucke kommen. Ergibt 
sich daher aus der Nebenabrede, dafi das Hin- 
gegebene dem Empfánger verbleiben soUe, trotz- 
dem der Zweck nicht eingetreten ist, so greift die 
condictio nicht ein. Dieser Ausschlufi der con- 
dictio wird beurteilt nach der objektiven fides, d. h. 
nach dem Yerhalten redlicher Leute, und nicht 
nach dem subjektiTen Yerschulden des Em- 
pfángers.^) Ergibt sich somit in dem konkreten Fall, 
dafi der Zweck nicht eingetreten ist, dafi aber 
dennoch die Rückforderung nicht dem Yerhalten 
anstándiger Leute entspricht, so greift die con- 
dictio nicht ein. Denn jetzt erst ist die allgemeine 
Yoraussetzung der condictio erfüllt, dafi das, aber 
auch nur das zurückgegeben werden mufi, was je* 

*) Vgl. oben S. 27. — •) Die Voraussetzungstheorie nimmt 
bekanntlich an, dafi, wenn der Zweck der Hingabe ohne Yerschulden 
(culpa) des EmpfíLngers nicht eintrítt, dafi dann die condictio nicht 
eingreife. Dabei werden aber Ausnahmen zugegeben. Vgl. Wind- 
scheid, Pandektenl« §100«% II» §424». 
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mand gegeú die Art anstándiger Leute zurückhalt. 
Diee verbindet offenbar nicht nur den Empfanger, 
sondern auch den Geber. Daher greift auch um* 
gekehrt die eondictio ein, trotzdem der Zweck er- 
reicht Í8t, Bofern derEintritt desZweekes in fidea* 
widriger Weise erfolgt ist. ^) 

AuB der angeführten Auffassung ergibt sich 
auch, daB von einer Hingabe zu einem bestimmten 
Zweck nur dann die Bede sein kann, wenn der 
Zweck der Hingabe dem Empfanger etkennbar 
war, und der Empfanger mit diesem Zweck der 
Hingabe durch die Annahme der Hingabe sein 
Einverstándnis erklarte. Diese Zweckbestim- 
mung der Hingabe mufi also mindestens in 
einer stillschweigenden Willensübereinstim- 
mung der Parteien zum Ausdruck kommen.^) 
Natürlich kann die Zweckbestimmung der Hin- 
gabe aueb ihren Ausdruck in einer ausdrücklichen, 
wenn aucb formlosen Abrede finden. Solche 
Falle sind uns in den Quellen vielfach bezeugt. Ist 
dem aber so, so kann der Orund der eondictio 
nicht in der ^Voraussetzung** der Hingabe liegen. 
Yielmehr kommt es auf das Bewufitsein des Em- 
pfangers an, daS er das Empfangene zu ünrecht 
behalte. Nicht eine Selbstbeschrankung des 
Willens des Gebers') liegt der eondictio zu Grunde, 
sondern das gegen Art und Sitte anstándiger Leute 
erfolgende Zurückbehalten auf seiten des Em- 
pf&ngers. Andrerseits darf man daraus nicht folgem, ais 
ob die eondictio hier die Elage aus der Abrede ist, soda£ 
der eondictio ein Rückgabevertrag zu Grunde liege.*) Die 



») Labeo, Proc, Pomp. 15 D. 12,4. Vgl. oben S. 140». — *) In- 
sofem troten wir v. Czyhlarz, Institutionen § 90 D. 2 bei, welcher 
annimmt, daB die eondictio ob causam datorum voraussetzt, da6 etwas 
„in yertragsm&fiiger Erwartnng eines künfbigen erlaubten Erfolges ge- 
geben ist", wobei auch eine solche stillschweigende vertragsm&fiíge 
Erwaritmg zol&ssig ist. Vgl. auch unten S. 206. — *) Windscheid, 
Voraussetzimg Ifg., auch Vorwort V. — *) wie Pfersche, Bereiche- 
rungsklagen 156 fg. annimmt. Vgl. oben 8.2*. 
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Zweckbestimmung kommt mit Zustimmung beider Parteien 
zustande. Darauf beschrankt sich aber auch diese Zu- 
stíminimg. Insbesondere kommt in der stíllscliweigenden 
Yereinbanmg der Parteien mcht zmn Ausdruck, dafi und 
noch weniger wann die Yermogensyermehnmg zurñckgegeben 
werden solí. Die Büekgabeyerpflichtung ist somit nicht In-^ 
halt der stillschweigenden Yereinbarung. Die stillschweigende 
Yereinbarang hat nur zum Inhalt, dafi A zu einem be- 
stimmten Zweck gibt, und B zu diesem bestimmten Zweck 
annimmt. Wann die Bückfordenm^ begrñndet ist, das wird 
nicht nach der Yereinbarung der Parteien bemessen, sondem 
nach dem Nichteintritt des Zwecks und nach der objektiyen 
fides.^) 

Die Bückforderung wird darauf gegründet, dafi objektiv 
der Zweck nicht erreicht wird. 

Ulp. 3 § 5 D. 12, 4 Si liber homo, qui bona fide 

serviebat, mihi pecuniam dederit, ut eum manumittam, et 

fecero: postea liber probatus an mihi condicere possit, 

quaeritur. et Julianus libro undécimo digestorum scribit 

competeré manumisso repetitionem. Neratins etiam libro 

membranarum refert Paridem pantomimum a Domitía 

Neronis filia decem, quae ei pro libértate dederat, repetíase 

per iudicem nec fuisse quaesitum, an Domitía sciens liberum 

accepisset. 

Neratius und Julián führen die condictío auf den ob- 

jektíven Nichteintritt des Zweckes zurñck. Der bona fide 

serviens ist durch die Hingabe des Geldes nicht frei ge- 

worden, da er schon frei war ; daher greift die Bückforderung 

Platz. Dafi es auf die Absicht der Parteien nicht ankommt, 

hebt Neratius hervor, da die Bückforderung zusteht, gleich- 

yiel, ob der Empfanger yon der Unmdglichkeit des Eintrittes 

des Zweckes wufite oder nicht. ^) 

Ulp. 9 pr. D. 23, 3 Si ego Seiae res dedero, ut ipsa 
suo nomine in dotem det, efiScientur eius, licet non in 
dotem sint datae: sed condictione tenebitur. rel.^) 

') VgL oben S. 2>. ~ *) Ein fthnUcher Fall ist 5 C. 4, 6. Bei 
Julián 7 § 1 D. 40» 9 ist die condictío nicht ausdrücklich erw9hnt. 
VgL darüber Pernice, Ubeo m 801». -^ •) Vgl. auch JuL bei Ulp, 5 
§9 D.23,3. 
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Die Sachen sind der Seia übereignet; sie ist Bigen- 
tümerin geworden und solí das Eigentum auf den Dos- 
erwerber übertragen. Tritt der Zweck der Hingabe nicht 
ein, so behalt die Seia das Eigentum zu Unrecht und hat 
es daher zurúckzugeben. Ob die Seia ein Yerscliulden 
darán trifft, dafi die Sachen nicht zur dos bestellt jsind, darauf 
kommt es nicht an. Also selbst in dem Fall, wo die Seia 
die dos nicht bestellen kann, weil die Ehe nicht zustande 
kommt, hat sie das Empfangene zurückzugeben. Das ergibt 
sich aus dem Gegensatz zum zweiten Teil der Stelle. Man 
sieht, es entscheidet objektiv der Nichteintritt des Zwecks, 
zu dem hingegeben ist. 

"Weitere Falle, wo der objektive Nichteintritt des Zweckes 
die condictio begründet, sind: 

Pap. 8 D. 19, 5 (Anfang). Ein des Diebstahls ver- 
dachtiger Sklave wird zur Untersuchung hingegeben. Findet 
die Untersuchung nicht statt oder wenigstens ohne Erfolg, 
und wird der Sklave nicht zurückgegeben, so greift die con- 
dictio ein.^) 

Der Schuldner zahlt in Erwartung, dafi ein Yergleich 
mit dem Gláubiger eintreten werde, und der Yergleich konmit 
nicht zustande. 

Ulp. 23 pr. D. 12, 6 — ait repeti posse — idem puto 
dicendum et si transactio secuta non fuerit, propter quam 
datum est.^) 

Es findet Eollation zwecks Erbschaftserwerbes statt. 
Nachher wird die Erbschaft nicht erworben; es ist die con- 
dictio des Eonferierten zulássig. 

Marcian 13 D. 12,4 Si filius contulerit fratri quasi 
adgniturus bonorum possessionem et non adgnovit, repetere 
eum posse Marcellus libro quinto digestorum scribit. 

Jul. 3 § 5 D. 37, 6 — sed etsi pecuniam contulerit, 
condictione eam repetit: omissa enim bonorum 
possessione incipit pecunia sine causa esse 
apud heredeuL 

1) Vgl. Pomp. 15 D. 12,4 imd oben S. 140, auch Pernice, Labeo 
III 273 •, aber auch 90». — *) Vgl. auch Ulp. 23 § 3 D. 12,6, wo zwar 
der Vergleich zustande gekommen ist, aber nicht zur Berücksichtigang 
gelangt.*: 
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Ln Zweifel kann man sein, ob hier nicht die condictio 
linter dem Gesichtspunkt der Nichtschuld eingreift. Denn 
die Yoraussetzungen der KoUation liegen nicht vor oder 
fallen nachtráglich zusammen.^) Daher begründet Julián 
die condictio mit dem sine causa esse apud heredem. Auf 
die Kondiktionenfígur kommt es aber den romischen Juristen 
weniger an. 

Daher heifit es, dafi die condictio eingreift, weil causa 
non secuta est. 

5 C. 4, 6 (a. 290) Si militem ad negotium tuum pro- 

curatorem fecisti, cum hoc legibus interdictum sit, ac 

propter hoc pecuniam einumerasti, quidquid ob causam 

datum est, causa non secuta restituí tibi competens 

iudex curiae habebit. 

Der Soldat darf nicht zum procurator (mufi wohl hei£en 

cognitor) gemacht werden.^) Hat jemand dennoch einen 

Soldaten zum cognitor bestellt und ihm Geld zur Führung 

yon Gescháften gegeben, so kann dies Geld von ihm zurück- 

gefordert werden; denn der Soldat kann nicht cognitor sein. 

Der Zweck ist objektiv nicht erreicht. Dafi den Soldaten 

keine Schuld darán trifft, da6 der Zweck nicht erreicht wird, 

kommt nicht in Betracht. 

Dieser objektive Charakter der condictio kommt auch 
deutlich zum Ausdruck bei Paulus in dessen Kommentar 
zum Civilrecht, wo er allgemein die condictio ob rem 
charakterisiert. 

Paul. 1 D. 12, 5 Onme quod datur aut ob rem datur 

aut ob causam, et ob rem aut turpem aut honestam: turpem 

autem, aut ut dantis sit turpitudo, non accipientis, aut ut 

accipientis dumtaxat, non etiam dantis, aut utriusque. Ob 

rem igitur honestam datum ita repeti potest, si res, 

propter quam datum est, secuta non est. rél. 

Paulus sucht eine Einteilung der Kondiktionen auf- 

zustellen, wobei er sich vielleicht an Pomponius^) an- 

schlieSt. Die condictio solí eingreifen, entweder, weil etwas 

in der Vergangenheit geschehn ist (ob causam), oder mit 

*) Vgl. oben S. 86. Auch Pernice, Labeo III 272 will die 
Eollation nicht zu den dationes ob rem rechnen. Vgl. noch Pernice 
a. a. O. 216». - *) Ulp. 8 § 2 D. 3,3. — •) 52 D. 12,6. 
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Bücksicht auf ein Ereignis in der Zukunft (ob reñí). DaB 
diese Einteiiung die Eondiktionsfalle weder erschopft, noch 
auch die wesentliche Grundiage enthalt, imterliegt keinem 
Zweifel.^) Aber darauf komint es auch nicht an. Bezeich- 
nend ist, dafí Paulus die condictio causa datamit der con- 
dictio ob turpem causam zusammenstellt. Die condictio ob 
turpem causam greift ein, weil wegen des schimpflichen 
Zweckes der Hingabe die Zurückbehaltung des Empfangenen 
eine turpitudo vorstellt, also ein Yerhalten gegen die Art 
anstandiger Leute. Das ist sicherlich eine objektiye Grund- 
lage der condictio. Auf denselben Boden stellt Paulus die 
condictio causa data. Wenn objektir der Zweck der Hin- 
gabe nicht eintritt, ist die condictio begründet Yon der 
Absicht der Parteien wird nichts erwáhnt. 

Da die Sache hingegeben wird, um einem bestímmten 
Zweoke zu dienen, so kann die Sache nicht zurückgefordert 
werden, so lange es sich nicht entscheidet, ob der Zweck 
erreicht werden kann oder nicht. In der Schwebezeit steht 
also die condictio nicht zu.^) Dadurch unterscheiden sich 
diese Falle von denen, wo eine Sache nur treuweise hin- 
gegeben wird.^) 

Ulp. 3 § 3 D. 12, 4 Quid si ita dedi, ut intra certum 

tempus manumittas? si nondum tempus praeteriit, inhibenda 

erit repetitio, msi paeniteat:*) quod si praeteriit, condici 

poterit. sed si Stichus decesserit, an repeti quod datum 

est possit? Proculus ait, si post id temporis decesserit, 

quo manumitti potuit, repetitionem esse, si minus cessare. 

Es ist dir Geld gegeben worden, damit du den Stichus 

freilassest.^) So lange der Zweck der Hingabe des Geldes 

nicht eintreten kann, greift die condictio nicht ein. Ist da- 

gegen die Frist der Freilassung abgelaufen, und die Frei- 

lassung nicht eingetreten, so ist die Rückforderung begrñndet. 

*) Vgl. Barón, Condictionen 56%. — *) Vgl. audh Ulp. 3 pr. D.12,4. 
— ') Vgl. oben S. 141. — ♦) das nisi paeniteat ist interpoliert. Graden- 
witz, Interpolationen 146. 149. Lenel, Paling. Ulpian 772* (aller- 
dings mit Zwéifel). Nimmt man die Interpolation nicht an, so würde 
es sich nm eine treuweise Hingabe handeln. Ob mit oder ohne 
fiducia, das IS^t sich nicht feststellen. Vgl. oben S. 49. — *) fr. 3 
§ 2 eod. 12, 4. 
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Es kommt objektiv auf den Eintritt oder Nichteintritt des 
Zweckes an. Wie stellt aich die Sache, wenn die Frei- 
lassung unmdglich wird, z. B. durch den Tod des Sklaven? 
Ist der Sklave nach Ablauf der geseizten Frist verstorben, 
80 war die Yerpflichtung zur Bückgabe schon eingetreten. 
Diese Yerpflichtung wird erst begründet durch den Ablauf 
der Frist; denn erst mit diesem Augenblick hat der Em- 
pfánger die Vermogensvermehrung unrechtmáfiig. Gibt der 
Empfanger sofort nach Ablauf der Frist das Geld nicht 
zurück, so gerat er mit der Erfñllung dieser nunmehr erst 
entstandenen Obligation in Yerzug, und daher hat er die 
Gefahr zu tragen, dafi der Eintritt des Zwecks jetzt unmog- 
Hch ist. So ist der Fall zu konstruieren.^) Nicht dagegen 
darf man sagen, dafi der Empfanger mit der Empfangnahme 
des Geldes eine Yerpflichtung zur Freilassung habe, und daB 
durch die mora nunmehr perpetuatur obligatio. Das ergibt 
sich daraus, daB yor dem Ablauf der Frist überhaupt keine 
Obligation besteht (si nondum tempus praeteríit, inhibenda 
erit repetitio). So erklárt sich, daB die Bückforderung 
zessiert, wenn der Sklaye vor Ablauf der Frist verstirbt» 
Denn es entsteht erst die Obligation nach Ablauf der Frist; 
in diesem Augenblick ist aber die Erfñllung des Zweckes 
wegen Untergangs des Objekts nicht mehr moglich. 

Noch klarer ergibt sich die romische Eonstruktion aus 
Jul. 19 pr. D. 12, 1 Non onmis numeratio eum qui 
accepit obHgat, sed quotiens id ipsum agitur, ut confestim 
obligaretur. nam et is, qui mortis causa pecuniam donat, 
numerat pecuniam, sed non aliter obligabit accipientem, 
quam si exstitisset casus, in quem obligatio coUata fuisset, 
velutí si donator convaluisset aut is qui accipiebat prior 
decessisset. et cum pecunia daretur, ut aliquid fíeret, 
quamdiu in pendenti esset, an id futurum esset, cessabit 
obligatio: cum vero certum esse coepisset futurum id non 
esse, obligabitur qui aocepisset: veluti si Titio decem dedero, 
ut Stichum intra calendas manumitteret, ante kalendas 
nullam aotionem habebo, post kalendas ita demum agere 
potero, si manumissus non fuerit. 



O Vgl. auch Pernice, Labeo III 302/303. 
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Es werden dem Titius 10 hingegeben, damit Titíus den 
Stichus bis zu einem bestimmten Termine freilasse. Bis 
zum Ablauf des Termins besteht für Titius keine Obligation 
auf Bückgabe der 1 (nullam actionem habebo). Nach Ab- 
lauf des Termins ist Titius zur Bückgabe der 1 verpflichtet, 
wenn der Sklave nicht freigelassen ist. Die condictio 
gründet sich objektiv auf den Nichteintritt des Zweckes. 
Wie es zu hallen ist, wenn der Sklave verstirbt, und des- 
halb der Zweck nicht eintreten kann, das untersucht Julián 
nicht. Wir sind auf die vorhergehende Entscheidung des 
Proculus angewiesen. Aber aus den Ausführungen Julians 
ergibt sich noch klarer wie aus denen des Proculus, dafi die 
Yerpflichtung zur Rückgabe des Hingegebenen erst entsteht 
mit dem Augenblick, wo es sich entscheidet, ob der Zweck 
eingetreten ist oder nicht (ante kalendas nullam actionem 
habebo). Das ergibt sich wortlich aus dem anderen Bei- 
spiel, welches Julián anführt, námlich der m. c. do na ti o. 
Julián beginnt seine Erorterung mit einem allgemeinen 
Prinzip. Wer einem anderen etwas zahlt, der obligiert den 
anderen erst, wenn die Absicht des Gebers dahin geht, dafi 
er sofort obligiert werde. Das setzt oifenbar eine Verein- 
barung voraus. Julián fahrt fort, dafi, wenn bei der m. c. 
donatio vereinbart ist, dafi nur für einen bestimmten Fall 
die Schenkung zurückgegeben werde, dafi dann die Yer- 
pflichtung zur Bückgabe erst beginnt, wenn dieser Fall 
eingetreten ist (non aliter obligabit accipientem, quam si 
exstitisset casus , , in quem obligatio collata fuisset). Wir 
haben es somit mit einer Sthenkung von Todeswegen mit 
einer Nebenabrede, welche die Bückforderung auf einen be- 
stimmten Fall beschránkt, zu tun.^) Daraus darf man 
schliefien, dafi auch in dem Falle, wo es sich um die Hin- 
gabe yon Geid zwecks Freilassung des Sklaven handelt, eine 
Abrede getroffen ist. Es wird Geld hingegeben und ver- 
abredet, dafi der Empfanger den Stichus freilasse. So steUt 
sich das ganze Bechtsverhaltnis ais ein Yertrag dar, und in 
diesem Falle ist es erklárlich, dafi bei Unmoglichkeit der 
Erfüllung den Schuldner kein Schaden trifft. Daher sagt 
Proculus, dafi, wenn der Sklave vor Ablauf der Frist ver- 

*) Vgl. oben S. 150 fg. 
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stirbt, der Empfanger das Empfangene nicht zurückzugeben 
brauche. Denn die Obligation beginnt erst mit dem Ablauf 
des Termins. Beim Ablauf des Termins ist aber der Zweck 
nicht erreicht, da der Sklave tot ist. Es ist dies aber ohne 
Yerschulden des Empfangers erfolgt. Die Yertragsnatur des 
ganzen Yerháltnisses kommt zum Ausdruck. Wer dem 
Titius 10 gibt, dafi dieser den Stichus freilasse, schliefit 
einen Yertrag mit Titius ab. Daher greifen über die Er- 
füllimg die allgemeinen Sátze für die Yertráge ein. Es liegt 
ein Innominatvertrag vor. Man sieht, wie allmáhlich die 
Hingabe zu einem bestimmten Zweck sich zu einem Yer- 
tragsyerháltnis ausbildet. Dabei kreuzen sich noch die An- 
schauímgen. Nach der Auffassung der condictio handelt es 
sich um einé Hingabe zu einem bestimmten Zweck. Der 
hingegebenen Sache haftet der Zweck an. Tritt der Zweck 
nicht ein, so ist die Rückforderung der hingegebenen Sache 
begründet. Auf ein Yerschulden fúr den Nichteintritt des 
Zweckes kommt es nicht an. Das Yerháltnis ándert sich, 
wenn nicht einfach eine Hingabe zu einem bestimmten 
Zweck YorUegt, sondern eine ausdrückliche Abrede vorliegt. 
Diese Abrede wandelt das ganze Yerháltnis einschUe£Uch 
der Hingabe zu einem yertragsmá£igen um. Jetzt haben 
wir es nicht mehr mit einer einfachen Hingabe zu einem 
bestimmten Zweck zu tun, sondern mit einer Yereinbarung, 
kraft welcher die eine Partei etwas hingibt, wáhrend die 
andero etwas zu tun sich verpflichtet (dos — ut facias). 
Kommt bei der einfachen Hingabe zu einem bestimmten 
Zweck es nur darauf an, ob objektiv der Zweck eintritt 
oder nicht, so mu6 bei der vertragsmáfiigen Hingabe es 
schon darauf ankommen, ob der Eintritt des Zweckes durch 
Yerschulden des Empfangers vereitelt wird oder nicht. 
Proculus sagt, daB, wenn der Sklave vor Ablauf der Frist 
verstirbt, das Gezahlte nicht zurückgefordert werden kann. 
Das hei£t nichts anderos, ais dafi der Empfanger nicht 
zurückzugeben braucht, wenn ohne sein Yerschulden der 
Zweck nicht erreicht ist. Würde man die Zweckbestimmung^ 
ganz objektiv nehmen,^) so hátte manzu sagen: Mit Eintritt; 
des Termins ist der Sklave nicht frei, er ist tot, der Zweclc 

») Dies tut Pernice, Labeo III 302». 
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ist nicht erreicht; also greift die condictío ein. Und doch 
verweigert Proculus die condictio. Weil der Sklave ge- 
storben ist, noch ehe der Termin eintritt, also noch ehe eine 
Yerpflichtung des Empfangers auf Rückgabe besteht, so tritt 
der Zweck ohne Verschulden des EmpfíLngers nicht ein. 
Wie anders steht der Pall bei XJlp. 3 § 5 D. 12,4/) wo 
der bona fide serviens Geld gibt, damit er freigelassen 
werde. Hier wird die condictio gegeben, wenn nachtráglich 
die Preiheit des b. f. serviens erwiesen wird, und also seine 
Freílassung unmoglich war. Auf das Verschulden des Em- 
pfangers kommt es in keiner Weise an. Die Preilassung 
ist nicht erreicht (weil sie wegen der Freiheit des b. f. 
serviens überflüssig war); also greift die condictio ein. In 
der Entscheidung des Proculus dagegen tritt die vertrags- 
mafiige ITatur des Verháltnisses klar hervor. Wenn der 
Sklave nach Ablauf des Termins verstirbt, dann greift die 
condictio ein. Denn hier liegt ein Verschulden des Em- 
pfangers vor. Er hátte den Sklaven sofort freilassen und 
nicht in Verzug geraten sellen.^) Er haftet jetzt mit der 
oondictio, weil der Zweck nicht eingetreten ist, und weil er 
nicht alies ge tan hat, um den Eintritt des Zwecks herbei- 
zuführen, kurz, weil er im Verschulden ist. Wir meinen, 
dan der Fidesgedanke der condictio hier zum Vorschein 
kommt. Wir haben gesehn, dafi wir zwei Voraussetzungen 
der condictio wahrnehmen konnen. Die allgemeine Voraus- 
setzung ist, dafi etwas gegen fides zurückgehalten werde. 
Dieser allgemeine Grundsatz hat seinen konkreten Nieder- 
schlag gefunden in dem Satz, dafi, wenn etwas zu einem be- 
stimmten Zweck hingegeben wird, dies zurückgegeben werden 
mufi, wenn der Zweck nicht erreicht wird. Es widerspricht 
der fides, dem Gebahren anstándiger Leute, so etwas zu 
behalten. Aber das allgemeine Billigkeitsprinzip mufi diesen 
konkreten Satz, der aus der fides selbst abgeleitet ist, ge- 
wissermafien korrigieren. Ist eine Verabredung bei der Hin- 
gabe zu einem bestimmten Zweck getroffen, so würde es 
dieser Abrede widersprechen, wenn der Geber sich schlecht- 
weg nur auf den Nichteintritt des Zweckes berufen wollte.*) 

^M^^i. ■■ n wi^i ■ ■ ■II. ■■ ■ 

^) oben S. 183. — ») Vgl. auch Pernice, Labeo III 303'.». — 
*) Vgl. auch die Stellen bei Pernice, Labeo III 284^*. 
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Trifft den Empfanger an dem Mchteintritt des Zweckes 
keine Schuld, so solí die condictio nícht eingreifen. Aber 
auch hier wird man noch nach der fides fragen müssen. 
Hat jemand Geld empfangen, da£ er bis zu einem be- 
stimmten Termin seínen Sklaven freilasse, und verstirbt der 
Sklave vor Eintritt des Termins, so kann dem Emp&nger 
nichts Unehrbares vorgeworfen werden. Es ist billig, daS 
hier die condictio nicht eingreife. Láfit er dagegen den 
Sklayen trotz Eintritts des gesetzten Termins nicht frei, 
80 ist er in der Tat von diesem Augenblick an „bereichert", 
denn er hat noch den Sklaven und auSerdem das Geld. So 
ist es konsequent, wenn Proculus (3§3D. 12, 4) und 
Julián (19 pr. D. 12, 1) erst mit diesem Augenblick die 
ObUgation zur Bückgabe entstehn lassen. Ist aber der Em- 
pfanger mit diesem Augenblick unrechtmáBig bereichert, so 
greift mit Recht die condictio auf Rückgabe des Empfangenen 
ein. So meinen wir, dafi die ersten Entscheidungen von 
ülpian 3 § 5 D. 12,4 und 9 pr. D. 23, 3 mit den letzten 
Entscheidungen des Proculus und Julián 3 § 3 D. 12, 4 
und 19 pr. D. 12, 1 durchaus übereinstimmen. Denn wenn 
ein b. f. serviens Geld gibt, um freigelassen zu werden, so 
fordert die fides, dafi das Geld auf jeden Fall zurückgegeben 
werde, wenn die Freiheit des b. f. serviens sich nachtraglich 
ergibt, und also die Freilassung überflüssig war. Hier kann 
ein Yerschulden des Empfangers nicht in Betracht kommen. 
Die fides fordert, dafi auch ohne Yerschulden auf seiten des 
Empfangers das Hingegebene zurückgezahlt werde. Ebenso 
ist es in der Entscheidung, wo Geld gegeben wird, damit 
der Empfanger es einer anderen Person zur dos bestelle. 
Bestellt der Empfanger die dos nicht, gleichviel aus welchem 
Grunde, z. B. weil die in Aussicht stehende Ehe nicht zu- 
stande kommt, so ist es gerechtfertigt, dafi er das Empfangene 
dem Geber zurückerstatte. Der Geber hat offenbar den 
Empfanger nur ais Mittelsperson benutzen wollen. Die Zu- 
wendung hat im Besultat einer anderen Person gegolten. 
Hier kann ein Yerschulden des Empfangers fúr die condictio 
nicht in Frage kommen.^) 



') Vgl. noch unten S. 196 fg. 
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Auch ín den anderen hierher gehorígen Fallen, wo zu 
einem bestímmten Zweck eine Yennogensvermelirung ge- 
macht wird, greift die condictio ein, wenn objektív der 
Zweck nicht eintritt. 

Es wird jemandem Geld ausgezahlt, damit er etwas 
tue, z. B. ein Denkmal setze. Tut der Empfanger das nicht^ 
tritt also der Zweck der Hingabe de^ Geldes nicht ein, so 
greift die condictio ein. 
Jul. 11 D. 12,4.1) 
Wenn jemand einem falsas procuratorZahlungleistet, 
damit dieser Liberierung des Schuldners herbeiführe, so 
greift die condictio ein, wenn der Zweck der Zahlung night 
erreicht wird.*) Auf ein Verschulden des procurator kommt 
es nicht an. Der objektiye Nichteintritt des Zweckes be* 
gründet die condictio. 

Jul. bei ülp. 58 pr. D. 46, 3 Si quis oiferenti se 
negotiis alienis bona fide solverit, quando liberetur? et 
ait lulianus, cum dominus ratum habuerit, tune liberan. 
Ídem ait, antequam dominus haberet ratum, an condici 
ex ea causa possit? et ait ínteresse, qua mente solutío 
facta esset, utrum ut statím debitor liberetur an vero cum 
dominus ratum habuísset: priore casu confestim posse con- 
dici procuratori et tune demum extinguí condictionem, 
cum dominus ratum habuisset, posteriore tune demum 
nasci condictionem, cum dominus ratiun non habuisset. 
Es zahlt der Schuldner bona fide jemandem, der sich 
zum Empfang der Zahlung für den Gláubiger ais negotíorum 
gestor anbietet, also dem falsus procurator. Julián hebt 
hervor, da6 der Schuldner erst dann liberiert werde, wenn 
der procurator die Zahlung an den Gláubiger abgefíihrt hat, 
d. h. wenn der Gláubiger die Zahlung ratihabiert. Weiter 
wird die Frage aufgeworfen, ob der Schuldner die Zahlung 
yon dem falsus procurator kondizieren dürfe. Julián láfit 
die Antwort davon abhángig werden, wann der Schuldner 
Liberierung durch die Zahlung bezweckt habe, ob sofortige 

^) Vgl. dazu Pernice, Labeo III 285,4. — *) NatOrlich wird 
vorausgesetzt, dafi der falsus procurator Eigentum an dem Hingege- 
benen erworben hat. Vgl. Ohlamtacz, Traditíou 1897 S. 112 fg., 
Pernice, Parerga III (Z. d. Sav.St. IX 259»). 
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Liberierung oder erst nach Ratihabitíon durch den Gláu- 
biger. Im ersten Falle greife die condictio sofort ein. Man 
konnte geneigt sein, hier ein Reurecht des Schuldners an- 
zimehmen. Dies Keurecht konnte man damit begründen, 
daB der Schuldner offenbar auf Treue an den falsus pro- 
curator gezahlt habe.^) Dennoch mochten wir dem nicht 
zustimmen. Yielmehr kommt es auch in diesem Fall auf 
den Eintritt des Zweckes der Zahlung an. !I7ur, da£ der 
Schuldner in diesem Fall sofortigen Eintritt des Zweckes 
verlangt. Da ist es gerechtfertigt, da¿ auch die condictio 
sofort eingreift, wenn der Zweck nicht sofort eintritt. Julián 
hebt ausdrücklich hervor, da£ die condictio in diesem Falle 
nicht eingreift, wenn der Zweck sofort erreicht wird, d. h. 
wenn der Gláubiger ratihabiert. In dem zweiten Fall, wo 
der Schuldner nicht sofortige Liberierung bezweckt, sondern 
die Ratihabition abwarten will, muB der Schuldner natürlich 
dem procurator eine angemessene Frist geben, damit dieser 
die Ratihabition des Olaubigers einholen konne. Solange 
dies nicht geschehn kann, solange kann der Schuldner nicht 
kondizieren. Erst wenn nach Ablauf der angemessenen Frist 
die Ratihabition nicht eintritt, greift die condictio ein. Der 
Fall steht also ganz unter dem Oesichtspunkt der Hingabe 
zu einem bestimmten Zweck.*) 

Paul. 14 D. 12,4 Si procuratori falso indebitum solu- 

tum sit, ita demum a procuratore repeti non potest, si 

dominus ratum habuerit, sed ipse dominus tenetur, ut 

lulianus scribit. quod si dominus ratum non habuisset, 

etiamsi debita pecunia soluta fuisset, ab ipso procuratore 

repetetur: non enim quasi indebitum datum repetetur, sed 

quasi ob rem datum nec res secuta sit ratihabitione 

non intercedente: vel quod furtum faceret pecuniae falsus 

procurator, cum quo non tantum furti agi, sed etiam con- 

dici ei posse. 

Der procurator, welcher die empfangene Zahlung an 

den Oláubiger nicht endgiltig abfíihrt, begeht eine Unter- 

schlagung, wenn er das Geld an den Schuldner nicht zurück- 

gibt. Daher konkurriert die condictio furtiva.®) 

») Vgl. oben S. 186. — ») Vgl. auch ausfúhrlich Jul. 22 pr. §§ 1—8 
D. 46 8. — ») Vgl. dazTi Pernice, Labeo III 289*. Die Worte nec 
▼. Koschembahr-Lyskovski, Condictio I. 13 
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Der Zweck der Zahlung, námlich die Líberíerung dea 
Schuldners, kann ausdrücklich durch pactum vereinbart 
werden oder sich aus den Umstánden ergeben. 

Ulp. 14 pr. D. 46, 3 Quod si forte quis ita solvat, ut, 
niei ratum habeatur, condícat : si dominus solutionem ratam 
non habuerit, condictio ei qui solvit competit. 

Jul. bei Afric. 25 § 1 D. 46, 8 si nuUa stipulatio 
interposita sit, condictío locum adversus procuratorem 
habitara sit: reí. 

Jul. 22 pr. D. 46,8 si stipulatio interposita non 
fuisset. 
Die Rückgabe der Zahlung kann der Sehuldner sich 
durch cautio sichern. Dann greiffc selbstverstándlich die 
Klage aus der Stipulation ein.^) 

Daher wird umgekehrt die condictio nicht gegeben, 
wenn jemand einem anderen Geld gibt, damit dieser seinen 
Ñamen annehme und der Empfilnger die Bedingung erfuUt. 
Es gilt eine solche Zuwendung nicht ais Schenkung, sondern 
ais ob rem datio. 

Ulp. 19 § 6 D. 39,5 Denique Pegasus putabat, si 
tibi centum spopondero hac condicione, si iurasses te 
nomen meum laturum, non esse donationem, quia ob rem 
facta est, res secuta est.^) 



res secuta sit — condici ei posse sind freilich der Interpolation sehr 
verdáchtig. Dennoch ergibt sich aus der Stelle ohne Zweifel, dafi die 
Zahlung an den falsus procurator ais ob rem datio aufgefa6t, und das 
Eingreifen der condictio auf den Nichteintritt des Zweckes gegründet 
wurde. Gegen v. Mayr, Condictio 175* spricht ausdrücklich, da(5 der 
Herr haftet, wenn er die Zahlung des indebitum ratihabiert. Das ist 
natürlich die condictio indebiti. Dann kQnnen aber nicht „die 
Wirkungen der condictio auf die an dem Gescháfte unmittelbar Be- 
teiligten beschrankt* werden. Gegen den procurator kann die con- 
dictio ob causam dann nicht mehr eingreifen (v. Mayr, a. a. O. 333 •), 
weil er nicht mehr bereichert ist; er hat offenbar das Geld an den 
dominus abgeführt, worauf dann die Ratihabition erfolgt ist: vorher 
wird doch der dominus nicht ratihabieren. 

») Pomp. 16 D. 46,8, Jul. bei Afric. 25 § 1 D. 46, 8. Vgl. Per- 
nice, Labeo III 289 ^ Die condictio ist in diesem Falle ausgeschlossen. 
Jul. 22 pr. D. 46, 8. — ^) Analog kann der Maklerlohn eingeklagt 
werden. Ulp. 3 D. 50, 14. Vgl. weiter Ulp. 1 pr. £r. 3 pr. D. 12, 4. 
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Ganz allgemein sagt daher zutreffend 
Ulp. 23 § 3 D. 12, 6 sane quidem ob causam dedit 
ñeque repetí solet quod ob causam datum est causa secuta. 

So gewinnen wir aus den vorangegangenen 
Erorterungen folgenden Satz. Ist eine Sache zu 
einem bestimmten Zwecke hingegeben, so greift 
die condictio ein, wenn objektiv der Zweck nicht 
eintritt und das Zurückhalten der fídes, dem Ge- 
bahren anstandiger Leute widerspricbt. Wir haben 
somit auch hier die zwei Yoraussetzungen der 
condictio festgestellt. Die eine Yoraussetzung der 
condictio ist, dafi objektiv der Zweck nicht ein- 
tritt. Die zweite Yoraussetzung ist, dafi aufier 
dem Nichteintritt des Zweckes das Zurückhalten 
fideswidrig ist. Ergibt sich aus den náheren Um- 
standen, insbesondere aber aus einer etwaigenYer- 
abredung, dafi es fideswidrig wáre, die hingegebene 
Sache zurückzufordern, trotzdem der Zweck nicht 
eingetreten ist, so greift die condictio nicht ein. 
Dafi dabei nicht jeder Zweck realisiert werden 
kann, haben wir schon hervorgehoben.^) Auch 
hierüber entscheidet die objektive fides, welche in 
der Anschauung der Praxis zum Ausdruck 
kommen mufi. 

So kommt es im Resultat nicht darauf an, ob eine 
Sache schlechtweg zu einem bestimmten Zweck hingegeben 
wird oder ob daneben noch eine Yerabredung erfolgt. Es 
wáre auch sicherlich schwierig, diese Falle in der 
Praxis zu unterscheiden. In beiden Fallen greift 
die condictio ein, wenn der Zweck nicht erfolgt ist 
und die Rückforderung nicht fideswidrig ist. Damit 
sind dann auch die „erste^ und die „zweite^ Absicht, welche 
bei den dationes ob causam von den Anhángem der 
Yoraussetzungstheorie mit vielem Geschick gehandhabt 
werden,*) gánzlich eliminiert. Pernice') bemerkt mit 
Recht, dafi es háufíg unmoglích ist, die erste Absicht yon 



*) oben S. 179. — *) Windscheid, Pandekten I » § 98, 1. — 
*) Labeo III 284-289. 

13* 
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der zweiten Absicht zu unterscheiden. TJnd doch solí die 
erste Absicht für das Eingreifen der condictío entscheidend 
sein.^) 

Dafi man die zweite Yorausseizung der condictío, welche 
in der Fideswidrigkeit besteht, allmáhlich in die Yoraus- 
setzung der culpa umsetzte, kann nicht wundemehmen. 
Dies finden wir schon in 

tO G. 4, 6 (a. 294) Pecuniam a te datam, licet causa, 

pro qua data est, non culpa accipientís, sed fortuito casu 

secuta non est, minime repetí posse certum est. 

Man wandelt das ganze Yerháltnis in ein Yertrags- 

verháltnis um und fordert konsequent das Yerschulden bei 

Mchterfüllung.^) YoUends steht Justinian auf diesem 

Standpunkt.^) 

Wird der Zweck der Hingabe ohne Yerschulden des 
Empfangers nicht erreicht, so solí die condictio nicht ein- 
greifen. Diese Culpa-Yoraussetzung entspricht natürlich 
nicht der Fidesvoraussetzung des klassischen Rechts. Die 
culpa ist etwas Subjektíves, die fides ist das Yerhalien ehr- 
barer Leute, also etwas Objektíves. Der Culpa -Yoraus- 
setzung widersprechen die mehrfach erwáhnten Entschei- 
dungen yon Neratius, Julián, Ulpian 3 § 5 D. 12, 4, 
fr. 9 pr. D. 23, 3. Li beiden Entscheidungen kommt es auf 
die Billigkeit, die fides, nicht auf die culpa an. Prázise 
beruft sich daher Ulpian auf die aequitas ais entschei- 
dendes Moment: 

Ulp. 5 § 3 in f. D. 12, 4 tune enim non est aequum 
eum et servo et toto pretío carero. 
So auch schon Gelsus der Sohn bei 

Ulp. 3 § 7 D. 12, 4 Sed si servus, qui testamento 
heredi iussus erat decem daré et liber esse, codicillis puré 
libertatem accepit et id ignorans dederit heredi decem, 
an repetere possit? et refert patrem suum Celsum 

*) Vgl. auch Lenel, Arch. f. civ. Prax. 79 (1892) S. 50, 1. S. 51 fg. 
— *) Vgl. auch Pernice, Labeo III 303*. Vielleicht liegt aber hier 
eine Interpolation vor. Pernice a. a. O. 304*. Vgl. auch Ulp. 20 
§ 2 D. 19,5, wo die Prástation der culpa sicherlich interpoliert ist 
(Gradenwitz, Interpolationen 134 fg., Pernice, Parerga III [Z.'d. 
Sav.St. IX 259*]). — ») Pernice, Labeo III 302*. 
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existimasBe repetere eum non posse: sed ipse Celsus 
natural! aequitate motus putat repetí posse. quae 
sententia verior est, quamquam constet, ut et ipse ait, 
eum qui dedit ea spe, quod se ab eo qui acceperit re- 
munerar! exlstimaret yel amiciorem sibi esse eum futurum, 
repetere non posse epímone falsa deceptum. 
Der Sklave w!rd im Testament freigelassen, solí jedoch 
10 an den Erben zahlen.^) Durch e!n Eodlzill wird dem 
Sklaven schleehtweg d!e Freihelt gegeben. Der Sklave zahlt 
in Unkenntnis der letzteren Bestimmung die 10. Der iussus 
in dem Testament enthált e!ne Yerpfiichtung für den Sklaven 
10 zu zahlen; denn anders wird er nicht fre!.^) Da£ eine 
Yerpfiichtung des Sklaven (natürlich eine naturale) vorliegt, 
mufi man wohl daraus folgern, da6 der Sklave sich der 
Zahlung der 10 nicht entziehn darf, wie etwa ein Freier 
dies durch Ausschlag des Yermáchtnisses tun konnte. Der 
Sklave wird im Testamente freigelassen, aber er hat die Yer- 
pfiichtung, 10 zu zahlen. Daher mochten wir in unserem Fall 
die condictio indebiti annehmen.^) Der Sklave weifi nicht, 
da£ im Eodizill ihm die Freiheit puré hinterlassen, also die 
Yerpfiichtung zur Zahlung der 1 erlassen ist. Er zahlt eine 
Nichtschuld, und daher steht ihm die condictio zu. Dafi die 
Unkenntnis des Sklaven von der kodizillarischen Yerfügung 
besonders hervorgehoben wird, scheint auf die condictio inde- 
biti hinzuweisen, wo die Unkenntnis von der Nichtschuld be- 
kanntlich zur Erhebung der condictio gefordert wird.*) Die 
condictio c. d. mochten wir deshalb nicht annehmen, weil 
der Sklave die Freiheit nicht erst durch eine Handlung des 
Erben erlangt. Der Sklave wird nach Zahlung der 10 ipso 
facto frei. Celsus der altere scheint freilich die testamen- 
tarische Bestimmung zu zerlegen.^) Zuerst Zahlung, dann 
Freilassung. Da muB wohl das Gewaltverháltnis, in welchem 
der Sklave steht, eine Rolle spielen. Der Sklave, welcher 
die 10 zahlt in der Meinung, dafi die Freilassung, welche 
tatsachlich ihm doch vom Erben kommt, ihm ais Entgelt 
fíir die 10 zu teil geworden sei, solí die 10 nicht zurück- 

*) Vgl. Über diese Art der Freilassung Pernice, Labeo III 41*. 
— ») Vgl. Pernice, Labeo III 41. — ») Vgl. oben S. 86^ — *) VgJ. 
oben S. 69. — ') So auch Pernice, Labeo III 41*. 



198 in. Abschnitt. Uurechtmg.6igkeit der Venndgensvennelirang. 

fordern dürfen. Diese Auffassung vertritt noch der altere 
Celsus. Das stímmt damit überein, was wir yon der Eon> 
diktion geleisteter Sklavendienste wissen. Auch hier war 
man im Zweifel, ob diese zunickgefordert werden dürfen.^) 
So losen sich wohl die Bedenken des alteren Oelsus am 
besten.^) FaBt man die condictio unter dem Gesichtspunkt 
der cansa non secuta auf, so erklárt diese sich damit, daB 
die Zahlung der 10 die Freilassung nicht herbeiführt, weil 
der Sklaye im Eodizül puré freigelassen ist. Der Fall ist 
áhnlich, wie bei ülpian 3 § 5 D. 12, 4, wo der b. f. serviens 
das für die Freiheit Gezahlte zurückfordem kann, wenn sich 
nachtráglich erweist, da£ er überhaupt nicht unfrei war. In 
beiden F&llen wird objektiv der Zweck der Zahlung nicht 
erreicht, und daher greift die condictio ein. Den Bedenken, 
die aus dem Gewaltverhaltnis obwalten kónnten, tritt der 
jüngere Celsus mit der Berufung, auf die ae quitas ent- 
gegen, also ganz im Sinne unserer Auffassung. 

Nimmt man mit Pernice*) die Interpolation von 10 
C. 4, 6 an, so mufi man die spátere Umwandlung der Fides- 
Yoraussetzung in die Culpa-Yoraussetzung auf die 
eigentlichen Innominatkontrakte beschranken, d. h. auf 
die dationes ob causam, bei denen mit actio in factum 
(praescriptis verbis) auf Erfollung geklagt werden kann.*) 

Die romischen Juristen fassen unsere Falle unter dem 
Gesichtspunkt der obrem da ti o auf, und begründen die 
condictio mit der causa non secuta.^) 

Mit unserer Auffassung stimmt auch überein 

Cels. 16 D. 12, 4 Dedi tibí pecuniam, ut mihi Stichum 
dares: utrum id contractus genus pro portione emptionis 
et venditionis est an nulla hic aUa obligatio est quam ob 
rem dati re non secuta? in quod procUvior sum: et ideo, 
si mortuus est Stichus, repetere possum quod ideo tibi 
dedi, ut mihi Stichum dares. finge aUenum esse Stichum, 
sed te tamen eum tradidisse: repetere a te pecuniam 

*) Vgl. oben S. 43. — *) Über andere Auffassungen vgl. Pernice, 
Labeo III 287» «. — ») Labeo III 303». 304*. — *) Pernice a. a. O. 
S. 305». — ») Cels. 16 D. 12, 4, Paul. 5 § 1 D. 19, 5 (Über die Interpola- 
tion Pernice, Labeo III 304», v. Mayr, Condictio 259), 10 C. 4,6. 
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potero, quia hominem áccipientis non feceris: et rursus, 

si tuus est Stichus et pro evictíone eius promittere non 

vis, non liberaberis, quo minus a te pecuniam repetere 

possim. 

A gibt dem B Geld, damit B ihm den Stichus gebe. 

Ge I sus hebt hervor, daB ein Eaufyertrag nicht vorliege. 

Pernice*) bemerkt zutreffend, dafi der Grund, warum ein 

Eaufyertrag nicht angenommen wird, wohl darin liege, dafi 

die eine Partei schon gezahlt hat, und dafi die andere Partei 

zur Übertragung des Eigentums verpflichtet werden solle, 

wahrend beim Eauf die andere Partei nur das habere licere 

zu prástieren und nur für Entwehrung einzutreten habe. 

Per ni ce vermutet daher mit Recht, dafi die Eompilatoren 

das „pro evictione eius promittere" für ^mancipio eum daré" 

interpoliert haben. Auf jeden Fall gibt Celsus die cpndictio, 

weil der Zweck der Hingabe des Geldes nicht erreicht ist;^) 

der Sklave ist nicht übereignet. Das entspricht auch der fídes. 

Mit unserer Auffassung vereinbar halten wir auch ein 

Reskript des E^isers Severus.^) 

ülp. 1 § 13 D. 50, 13 — Divus Severus ab heredibus 

advocati mortuo eo prohibuit mercedem repeti, quia per 

ipsum non steterat, quo minus causam ageret. 

Das ausgezahlte Honorar solí den Erben des Advokaten 

nicht entzogen werden. Der Zweck der Zahlung ist oíTenbar 

nicht erfüllt ; denn der Advokat führt den Prozefi nicht. Der 

Eaiser hált es trotzdem der fides entgegen, das Honorar 

von den Erben zurückzufordern. Diese Fideswidrigkeit 

der Bückforderung ist der Grund, warum die condictio 

nicht eingreift. Der Eaiser hebt zwar hervor, dafi der Tod 

des Advokaten diesen an der Führung des Prozesses hindere. 

Aber dies ist wohl nur eine Begründung der fídes. Wie ist 

es, wenn der Advokat wegen Erankheit den Prozefi nicht 

führen kann? Auch hier trííTt den Advokaten keine Schuld, 

und doch wird man hier den Ausschlufi der condictio nicht 



*) Labeo III 303*. — *) Zustimmend Erxleben, Condictiones II 
408 fg.,. Pernice, Labeo III 303*. — ») Pernice, Labeo III 305* 
h&lt diese Entscheidung fbr einea Ausnahinefall und nimmt an, daB 
hier schon die Culpa - Vo raussetzung im Justinianischen Sinne aus- 
gesprochen sei. 
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annehmen dñrfen, da der Kaiser ilin ausdrücklich auf den 
Tod des Advokaten beschránkt. Zudem mufi man nicht 
aiiBer acht lassen, da£ die fides, das Gebahren anstándiger 
Leute, etwas Relatíves ist. Was in Rom zu einer Zeit fides- 
gemáfi erschien, kann heute fídeswidrig sein. Allerdings 
lá£t sich das Beskript des Eaisers auch mit dem ius extra- 
ordinarium eUminieren.^) Aber wir halten dies nicht ein- 
mal fúr notwendig. Ais Ausnahmefall braucht die Ent- 
scheidung nicht betrachtet zu werden.^) 

Gegen unsere Auffassmig lassen wir auch nicht gelten 

Ulp. 5 pr. D. 12,4 Si pecuniam ideo acceperis, ut 

Capuam eas, deinde parato tibi ad proficiscendum condicio 

temporis vel valetudinis impedimento fuerit, quo minus 

proficiscereris, an condici possit, videndum: et cum per te 

non steterit, potest dici repetitionem cessare: sed cum 

liceat paenitere ei quid dedit, procul dubio repetetur id 

quod datum est, nisi forte tua intersit non accepisse te 

ob hanc causam pecuniam. reí. 

Die Stelle von sed cum liceat an, sowie die Fortsetzung 

sind interpoliert.^) Aber schon in dem Anfang der Stelle, 

welche keinen Interpolationsverdacht erweckt,*) hei6t es: 

du hast Geld empfangen, mn nach Capua zu reisen. Wird 

der Zweck ohne deine Schuld vereitelt, so kann yon dir 

das Geld nicht zurückgefordert werden. Die Interpretation 

dieser Stelle hat von jeher viel Schwierigkeiten gemacht und 

die verschiedensten Deutungen hervorgerufen. *) Pernice®) 

nimmt auch hier einen Ausnahmefall an, da ausdrücklich 

der AusschluB der condictio mit dem schuldlosen Ausbleiben 

des Zweckes begründet werde, und sucht den Fall aus dem 

Manda t zu erkláren.'') Wir mochten eine andero Deutung 

annehmen, um die Entscheidung mit den anderen prínzipiellen 

Aussprüchen in Einklang zu bringen. Es láfit sich sehr wohl 

annehmen, daS die Hingabe des Geldes zwecks Reise- 

1) So Pernice, Labeo III 305. — ») Vgl. auch Ulp. 15 § 6 
D. 19,2 und dazu Pernice, Labeo III 306*-». — ») Gradenwitz, 
Interpolationen 158 fg., Lenel, Paling. ülpian 43*. — *) Pernice, 
Labeo III 306*. — •) Vgl. darüber eingebend Erxleben, Condictiones 
II 237-245. — •) Labeo III 306,2. — '') So schon Erxleben, Con- 
dictiones II 243. Dagegen, wie oben, Bekker, Aktionen I 129". 
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entschádigung erfolgt ist. Da ist es wahrscheinlich, dafi der 
Empfanger bereits Yorbereitungen zur Reise gemaoht und 
auch schon Ausgaben gehabt hat.^) linter diesen Umstanden 
wáre es unbillig, hier die condictio zu gewahren. Die con- 
dictío würde einen Fidesbruch darstellen, einen VerstoB 
gegen eine Nebenabrede. Denn, dafi in dem Falle eine 
Yerabredung getroffen ist, mofi man annehmen. Der Em- 
pfanger solí nach Oapua reisen doch wohl im Interesse 
des Gebers, also um dessen Gescháfte zu besorgen. Das ist 
der Inhalt der Abrede. So kann die Niehtverschuldung des 
iinterbliebenen Zweckes dazu beitragen, dafi in dem be- 
treffenden Fall in dem Zurüekbehalten des Zugewendeten 
ein Fidesbruch nicht yorliegt. Aber entscheidend ist das 
Nicfatverschulden nicht. Es fragt sich immer, ob im kon- 
kreten Fall ein Fidesbruch vorliegt, ob das Zurüekbehalten 
gegen die Art anstándiger Leute ist, und ob nicht um- 
gekehrt gerade das Zurückfordern gegen die Art anstándiger 
Leute wáre. 

So erklárt sich dann auch die condictio beim Inno- 
minatkontrakt. Auch hier wurde ursprünglich das Ver- 
háltnis ais Hingabe zu einem bestimmten Zweck auf- 
gefafit.^) Trat der Zweck nicht ein, so war die condictio 
zustándig. Oerade in diesen Fallen mufite aber die zweite 
Yoraussetzung der condictio, námlich die der Fideswidrigkeit 
zimi Vorschein kommen. Wegen der danebengehenden 
Yereinbarung mufiten háufiger Falle eintreten, dafi trotz 
Mchteintretens des Zweckes ein Fidesbruch nicht vorlag. 
Dafi man das ganze Yerháltnis in ein vertragsmáfiiges um- 
wandelte und die Yoraussetzung des Fidesbruches in die 
Culpa- Yoraussetzung umsetzte^ kann nicht wundemehmen.*) 
Damit wurde die Yertragsnatur des ganzen Yerháltnisses 
erst durchgefuhrt. So stimmen wir v. Mayr*) bei, dafi die 
condictio des Innominatkontraktes mit der Erfíillungsklage 
(dem praescriptis verbis agere) nicht konkurriert. Eine be- 
sondere Klage, welche den Ñamen actio praescriptis verbis 



*) Vgl. auch Erxleben a. a. O. II 243. — *) Vgl. auch Pernice, 
Labeo III 271,1. — ») Vgl. auch Bekker, Aktionen I 155 fg. - 
*) Condictio 257 fg. Zustimmend wohl auch Pernice, Labeo III 270*. 
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füiirte, war bekanntlich im Edikt nicht proponiert.^) Es gab 
dagegen ein praescriptis verbis agere. Die Elage mit 
praescriptís verbis war die Bezeiehnung für eine actio in 
factum.^) Mit praescriptis verbis wird also auf Erfüllung 
des Innominatkontraktes geklagt.^) Solange eine Ver- 
pfiichtung zur Erfüllung nicht besteht, z. B. wegen Befristung, 
steht auch die condictio nicht zu. Die condictio greift ein, 
wenn der Zweck nicht erreicht ist, also Erfüllung nicht ein* 
getreten ist>) Das war ursprünglích die einzige Elage. 
Dabei kommt es darauf an, ob die fides gebrochen ist. Ist 
also der Zweck objektiv nicht erreicht, so liegt die An- 
nahme nahe, da£ die fides gebrochen ist. Yielfach wird 
dies auch der Fall sein, aber nicht immer. Es konnen Um- 
stande vorliegen, z. B. eine Nebenabrede, aus denen sich 
ergibt, da£ trotz Nichteintrittes des Zweckes dem Empfanger 
nicht ein Yerhalten gegen das Gebahren anstandiger Leute vor- 
geworfen wer^en kann. Mit Yerschulden ist dies keineswegs 
gleichbedeutend. So heifit es noch im Sinne der klassischen 
Juristen bei Diokletian 

4 § 1 C. 4, 64 si vero nulla stipulatio intercessit, 

praescriptis verbis actione, ut ve 1 fides placiti servetur 

tibi vel rel.^) 
Da£ die klassischen Juristen auch bei dem Innominat- 
kontrakt die condictio eingreifen lassen, wenn der Zweck 
nicht erreicht ist, und die Bückforderung nicht fideswidrig 
ist, dafi sie somit die culpa nicht unter die Yoraussetzungen 
der condictio bringen, das láfit sich noch erkennen. Ganz 
allgemein sagt 

Paul. 65 § 4 D. 12,6 Quod ob rem datur, ex bono 

et aequo habet repetitionem : veluti si dem tibi, ut 

aliquid facías, nec feceris. 
Aus dem Beispiel, das Paulus angibt, ergibt sich, dafi 

») Wlassak, Edikt und Klagoform 104 fg., Lenel, Ed. perp. 238% 
Graden witz, Interpolationen 123 fg., Pernice, Parerga III (Z. d. 
Sav.St. IX 258 fg.) und Labeo III 88 fg., v. Mayr, Condictio 253 fg. - 
2) Vgl. Pernice, Parerga III (Z. d. Sav.St. IX 253. 255). — ») v. Mayr, 
Condictio 255 fg., Pernice, Labeo III 304*. — *) Wir stimmen v. Mayr 
a. a. O. 258 — 259/260. 261^ zu, natürlich, ohne dessen Eonstruktion der 
condictio auf S. 260 zu acceptieren ») Vgl. Pernice, Labeo III 91 ^ 
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die Innominatikontrakte in den allgemeinen Gnmdsatz ein- 
geschlossen sein sollen. Die Rückforderung solí bei Fides- 
bruch begründet sein. Das ist etwas anderes ais culpa. 
Das ex bono et aequo verweist sicherlich nicht auf die sub- 
jektive Culpa-Voraussetzung.^) 

Der Innominatkontrakt steht also, soweit die condictio 
in Betracht kommt, ganz unter dem Gesichtspunkt der ob rem 
datio.^) Daher heifit es auch beim Innominatkontrakt, daB 
die condictio eingreift, weil res non secuta est. 

Paul, t § 4 D. 19, 4 Igitur ex altera parte traditione 

{acta si alter rem nolit tradere, non in hoc agemus ut res 

tradita nobis reddatur, sed in id quod interest nostra 

illam rem accepisse, de qua convenit: sed ut res contra 

nobis reddatur, condictioni locus est quasi re non secuta. 

Es liegt ein Innominatkontrakt vor. Paulus gewáhrt 

schon die Erfullungsklage mit praescriptis verbis auf das 

Interesse.^) Bezüglich der condictio sagt Paulus, dafi sie 

eingreife, weil res non secuta est. 

Justinian hat auch hier die Fides-Yoraussetzung 
in die Culpa-.Yoraussetzung umgewandelt.^) 

Auch die donatio sub modo fügt sich in unsere Auf- 
fassung ein.^) Die Bückforderung der Schenkung ist zu- 
lássig, wenn die Auflage nicht erfüllt ist, und die Rück- 
forderung nicht íideswidrig erscheint. Dabei hat man sich 
darán zu erinnem, daS bei derartigen Zuwendungen eine 
Freigebigkeit (donandi animus) yorliegt. Der Schenker will 
bereichern. Daher muB prima facie die condictio aus- 
geschlossen werden.^) Ist aber die Auflage nicht erfüllt 
und erscheint die Bückforderung nicht fideswidrig, so konmit 
es auf das Yerschulden des Beschenkten nicht mehr an.'^) 
Die condictio ist dann objektiv begründet. Auch der Ge- 
danke, dafi die modale Schenkung nur wegen ündankes 
des Beschenkten widerruf bar sei,®) hat im klassischen Recht 



*) Vgl. auch Pernice, Labeo III 290». — *) Vgl. auch Erx- 
leben, Condictiones II 339 fg. — •) Vgl. v. Mayr, Condictio 256. — 
*) Paul. 5 § 1 D. 19,5 und dazu Pernice, Labeo III 304. — ») Vgl. 
Pernice, Labeo III 196 fg. — •) Vgl, Pernice, Labeo III 198 oben. 
— ') VgL Pernice, Labeo III 200»-». — ») Windscheid, Pandekten 
II» §368». 
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keine Gnmdlage.^) Jede fideswidrige NichterfuUung der Auf- 
lage begründet den Widerruf. 

Jul. 2 § 7 D. 39,5 Titio decem donavi ea condicione, 
ut inde Stichum sibi emeret : quaero, cum homo antequam 
emeretur mortuus sit, an aliqua actione decem recipiam. 
respondi: facti magia quam inris quaestío est: nam si 
decem Titio in hoc dedi, nt Stichum emeret, aliter non 
daturns, mortuo Stícho condictíone repetam: si yero alias 
queque donaturus Titio decem, quia interim Stichum 
emere proposuerat, dixerim in hoc me daré, ut Stichum 
emeret, causa magis donationis, quam condicio dandae 
pecuniae existiman debebit et mortuo Sticho pecunia apud 
Titium remanebit. 

Julián hebt ausdrucklich hervor, dafi díe Frage nach 
der Rückforderung mehr eine Tat« ais eine Rechtsfrage 
ist. Will der Schenker den Beschenkten yor allem be- 
reichem, so wird die condictio nicht eingreifen. Liegt da- 
gegen dem Schenker nach den Umstanden darán, dafi die 
Auflage erfüllt wérde, so mufi in der Zurückbehaltung der 
Schenkung trotz fTichterfüUung der Auflage (gleichyiel ob 
mit oder ohne Yerschulden des Beschenkten) eine Fides- 
widrigkeit liegen. 

Diese Fideswidrigkeit wird ausdrucklich betont in 
2 C. 4, 6 (a. 227) Si, ut proponis, pater tuus ea lege 
sorori tuae praedia ceteraque quorum meministi donayit, 
ut creditoribus ipsa satisfaceret ac, si placita obsenrata 
non essent, donatio resolveretur, eaque contra fidem 
negotii gesti versata est, non est iniquum actionem 
condictionis ad repetitionem rerum donatarum tibi qui 
patri successisti decemi. 

Die Schenkung ist allerdings unter einer Resolutiy- 
bedingung gemacht. Da ergibt sich die Rückforderung aus 
dem Eintritt der Resolutivbedingung. Aber es muB die 
Berufung auf die fides in solchem Falle stutzig machen. 
Denn wenn eine Resolutivbedingung vorliegt, wozu ist da 
die Berufung auf die fides noch erforderlich? Pernice^) 
vermutet daher, da6 eine fiducia vorgelegen habe; das auf- 

*) Pernice, Labeo III 201 1-». Vgl. oben S. 166»-' und unten 
S. 205«-». - *) Labeo III 274 ^ 
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fallende actíonem condíctíonis kairn fur actionem fiduciae 
interpoliert sein. Immerhin ist die Stelle charakteristisch 
dafur, dafi fur die Bückfordening die fides ais entscheidend 
betrachtet wnrde. Die Tochter kann durch nachtragliche 
Bezahlung der Schulden sich der Rückerstattung der Schen- 
kung nicht mehr entziehn. Der Fidesbruch ist voUbracht^ 
und daher verfallt die condictio. Ja, wir glauben, dafi auch 
bei Zugrundelegung derBedingung die fides das entschei- 
dende Moment ist. Die Nichterfüllung der Bedingung ist 
ein Fidesbruch. Jedoch konnen wir auf diese Frage, welche 
namentlieh fur die Schuldfrage bei Nichterñillung der Be- 
dingung bedeutungsvoU ist, hier nicht eingehn. 

Hierher gehdrt auch die Schenkung unter einem Yer- 
áufierungsrerbot. Wird das Verbot nicht beachtet, so 
greift die condictio ein.^) Der Zweck der Schenkung ist, 
dafi die Yermogensyermehrung bei dem Beschenkten ver- 
bleibe. Wird dieser Zweck nicht erreicht, so ist die Schen- 
kung kondizierbar.^) 

Natürlich mufi ein Fidesbruch auf seiten des Beschenkten 
vorliegen. Daher ist der Widerruf noch nicht begründet,, 
wenn der Schenker sich in seinen Erwartungen getauscht 
sieht.^) Und vollends kann die condictio nicht statthafl sein, 
wenn der Beschenkte von der Auflage und dem Zweck 
der Schenkung nichts wufite.^) Daher liegt ein Fidesbruch 
auch nicht yor, wenn mit der Schenkung ein unmoralischer 
oder unerlaubter Zweck angestrebt wurde: die Schenkung 
ist in diesem Falle nicht widerrufbar.*) Dagegen gehort 
hierher der Widerruf der Schenkung wegen Undanks. 
Es wird ais stillschweigender Zweck der Schenkung be- 
trachtet, sich den Beschenkten zu yerbinden.^) Durch den 
Undank des Beschenkten ist dieser Zweck yereitelt, und 
daher die condictio begründet.'^) Ais Beurecht ist dieser 
Widerruf nicht aufzufassen.^) 

») 3 C. 4,6 (a. 257). Vgl. Pernice, Labeo III 285»*. — ») Daher 
wird in 8 C. 4, 6 der Zweck der Schenkung ais Bedingung aufgefaBt 
(si non fuerit condicio servata). — •) 25 C. 2,4. Vgl. Pernice, Labeo 
in 287 •. - *) 7 C. 4, 6. - •) 84 C. 2,4. Vgl. Pernice, Labeo III 288». 
— •) arg. Vat. 272, el § 2, c. 9 C. 8, 55 (56). - ') Pap. 31 § 1 D. 39, 5 
= Vai 254; Vat. 275 (etsi parum gratus existet). — •) 1 § 3, c. 3 C. 8, 55 
(56). Vgl. oben 8. 166»-*. 
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Haben wir somit das Besultat gewonnen, daB 
das zu eínem bestimmten Zwecke Hingegebene 
zurückgefordert werden kann, wenn objektiv der 
Zweck nicht eintritt, und die Rückforderung nícht 
fideswidrig ist, so mu6 man noch náhere Anhalts- 
punkte dafür wünschen, wann denn die Rück- 
forderung fideswidrig ist. 

Ein Fidesbrueh liegt nun vor, wenn das zu 
einem bestimmten Zweck Empfangene einer Ab- 
rede zuwider zurückbehalten wird. 

Pomp. 15 D. 12,4 Cum servus tuus in suspicionem 
furti Attio venisset, dedisti eum in quaestionem sub 6a 
causa, ut, si id repertum in eo non esset, redderetur tibi : 
is eum tradidit praefecto vigilum quasi in facinore depre- 
hensum: praefectus yigilum eum summo supplicio adfecit. 
ages cum Attio daré eum tibi oportere, quia et ante 
mortem daré tibi eum oportuerit. Labe o — Pro- 
culus reí. 
Der Sklave steht in Verdacht, dem Attius etwas ge- 
stohlen zu haben, und wird dem Attius zwecks Untersuchung 
des Falles übergeben. Attius übergibt den Sklaven dem 
praefectus vigilum aber nicht zur Untersuchung, sondem ais 
des Diebstahls úberfúhrt. Infolgedessen yerhángt der prae- 
fectus über den Sklaren die Todesstrafe. Der Zweck der 
Hingabe ist also erreicht; der Sklave ist bestraft. Aber der 
Zweck ist in fideswidriger Weise erfolgt. Daher greift trotz 
Eintritts des Zweckes die condictio ein.^) Damit sind wohl 
auch Labe o und Proculus einverstanden. 

Jemand hat eine geringe Geldsumme erhalten, ver- 
pflichtet sich aber zur Rückgabe einer weit groBeren Summe, 
weil der Glaubiger ihm ein patrocinium in Aussicht gestellt 
hat. Verschafft der Glaubiger dem Schuldner das patro- 
cinium nicht, so kann der Schuldner Liberierung von dem 
ÚberschuB der übernommenen Verpflichtung mit der con- 
dictio verlangen. 

4 C. 4, 6 (a. 259) Si, cum exiguam pecuniam re vera 
susciperes, longe maiorem te accepisse cavisti eo, quod 
tibi patrocinium adversarius repromitteret, cum dicas fidem 

») Vgl. auch Pernice, Labeo III 273». 
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proznissí non secutam, ut libererís obligatíone eius, 

quod non acceptum propter speratum patrocinium spopon- 

disti, per condictíonem consequeris. 

Der Erfolg der Abrede ist nicht eingetreten. Ob dies 

mit oder ohne Verschulden des Gláubigers geschehn sei, 

darauf kommt es nicht an. Entscheidend ist der objektive 

Nichteintrítt des Zweckes (fidem promissi non secutam). Es 

wird ausdrücklich auf den Pidesbrueh verwiesen, welcher 

darin liegt, dafi die Zuwendung zurückbehalten wird, trotz- 

dem der Zweck der Zuwendung nicht eingetreten ist.^) 

Der allgemeine Grundsatz, den wir gewonnen 
haben, ist, dafi die condictio dann eingreift, wenn 
etwas zu einem bestimmten Zwecke hingegeben 
ist, und der Zweck nicht eintritt, sofern nicht in 
der Rückforderung des Hingegebenen nach Mafi- 
gabe der vorliegenden Umstánde eine Fideswidrig- 
keit vorliegt. Ein solcher Grundsatz ermoglicht 
allerdings die Berücksichtigung der allerver- 
schiedensten konkreten Umstánde. Daraus ergibt 
sich für uns die allgemeine Lehre, dafi die 
romischen Juristen keineswegs das Leben mit 
einem ^Netze" von Begriffen zu beherrschen 
suchten, sondern, dafi sie vielfach nur die obersten, 
allgemeinen Grundsátze feststellten und im ein- 
zelnen den Bichter die konkreten sozialen und 
wirtschaftlichen Verháltnisse nach freier Über- 
zeugung beurteilen und berücksichtigen liefien.*) 

4. Die Hingabe zu einem unmoralischen Zweck. 

Greift die condictio bei der Hingabe zu einem be- 
stimmten Zweck ein, wenn der Zweck nicht eintritt, und die 
Bückforderung nicht fideswidrig ist, so erklárt sich, warum 

^) Die condictio geht hier doch wohl dírekt auf Liberierung von 
der Schuld, Dies gegen Pflüger, Z. d. Sav.St. XVIII 98 fg. — *) Ist 
dem so, dann ergibt sich daraus, dafi schliefilich die Hauptsache das 
„ objektive Recht in seiner Anwendung" ist. Vgl. meine Theorie der 
Exzeptionen (1893) S. Ifg. und Schultze, Privatrecht und Prozefi 
(1888) S. 236 fg. 384 fg., auch Bekker, Überschau der Aktionen in 
Z. d. Sav.St. XV (1894) S. 169. 
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die condiotio prinzipiell statt hat, wenn zu einem un- 
moralischen Zweck etwas hingegeben ist. Der Zweck solí 
hier nicht erreicht werden. Tritt er dennoch ein, so liegt 
doch etwas Fideswidriges ver. Man sieht, wie das Fides- 
prínzip das Eorrektiv der einzelnen Falle ist. Diesen Zu- 
sammenhang zwischen der Hingabe zu einem Zweck und 
der Hingabe zu einem schimpflichen Zweck hebt Paulus 
deutlich hervor. 

Paul. 1 pr. D. 12,5 Omne quod datur aut ob rem 
datur aut ob causam, et ob rem aut turpem aut honestam: 
turpem autem, aut ut dantis sit turpitudo, non accipientis, 
aut ut accipientis dumtaxat, non etiam dantis, aut utrius- 
que. Ob rem igitur honestam datum ita repeti potest, si 
res, propter quam datum est, secuta non est. Quod si 
turpis causa accipientis fuerit, etiamsi res secuta sit, 
repeti potest.^) 
Über den Yersuch der Schematisierung der Eondiktionen 
in dieser Stelle haben wir schon gesprochen.^) Paulus be- 
gründet die condictio bei einer Hingabe zu einem un- 
moralischen Zweck mit der turpitudo. Es sei schimpflich, 
d. h. gegen die Art anstándiger Leute, etwas zuruck- 
zubehalten, was man zu einem schimpflichen Zweck erhalten 
hat. Daher ist die condictio begründet, selbst wenn der 
Zweck eintritt. Es bestatigt sich damit unsere Auffassung, 
dafi bei der Hingabe zu einem Zweck wir die zwei Yoraus- 
setzungen der condictio unterseheiden müssen. Einmal 
handelt es sich um die Erfüllung oder Nicbterfullung des 
Zweckes. Tritt der Zweck ein, so steht prinzipiell die con- 
dictio nicht zu. Tritt der Zweck nicht ein, so greift prin- 
zipiell die condictio ein. Aber dieser Satz findet sein Eorrektiv 
in dem allgemeinen Fidesprinzip. Dieses Fidesprinzip bildet 
die zweite Yoraussetzung jeder condictio. Yerstofit daher 
die Rückfordenmg trotz Nichteintrittes des Zweckes gegen 
die íides, so greift die condictio nicht ein. Ist das Zurück- 
behalten trotz Eintritt des Zweckes fídeswidrig, so greift 
doch die condictio ein. Das letztere liegt bei der con- 

^) Ygl. auch Paul. 9 D. 12,5 quam vis enim propter rem datmn 
sit et causa secuta sit, tamen turpiter datum est. — *) Vgl. oben 
S. 186. 
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dictío ob turpem causam vor. Die Pideswidrigkeit des 
Zurückbehaltens des zu einem schimpflichen Zweck Er- 
haltenen liegt so ofifen zu Tage, dafi nach dem Eintritt oder 
Nichteintritt des Zweckes nicht gefragt wird. Die condictio 
greift prinzipiell immer ein.^) Es sei denn, da6 die Rück- 
forderung gegen die Art anstándiger Leute wáre. Das 
letztere ist daiin der Pall, wenn auf seiten des Ghebers 
eine turpitudo vorliegt. In solchem Palle greift die condictio 
nicht ein, gleichviel, ob auch auf seiten des Empfangers eine 
turpitudo voriiegt oder nicht. ^) Die objektive Grundlage 
der condictio liegt zu Tage. Die objektive fides entscheidet, 
wann die condictio eingreift.^) Trotzdem es sich um eine 
Hingabe zu einem Zweck handelt, kommt es auf 
die Absicht der Parteien in keiner Weise an.*) 
Das unterstützt unsere Auffassung der condictio causa data, 
denn Paulus stellt die condictio ob turpem causam auf 
dieselbe Grundlage wie die condictio causa data. 5) Aber 
auch die v. Mayr'sche Auffassung der condictio®) betátigt 
sich nicht an der condictio ob turpem causam. Nach v. Mayr 
würde hier ein rechtsunwirksames Gescháft vorliegen, und die 
condictio die Rückforderungsklage aus diesem rechtsunwirk- 
samen Gescháfte sein. Aber es handelt sich wohl nicht darum, 
sondem darum, warum hier ein rechtsunwirksames Gescháft 
vorliegt. Den systematisierten Rechtssátzen entspricht diese 
Rechtsunwirksamkeit nicht. Denn um einen unmoralischen 
Vertrag handelt es sich nicht. So wird mit der condictio 
erst diese Rechtsunwirksamkeit geschaffen. Und da dürfen 
wir wohl fragen, ob wir eine einheitliche Grundlage für alie 
Palle der Rechtsunwirksamkeit, welche durch die condictio 
zusammengehalten werden, auffinden konnen. Wir erblicken 
diese Grundlage in der Pideswidrigkeit, welche in konkreten 



») JuL bei ülp. 2 pr. § 1 D. 12, 5, Paul. 1 § 2 D. 12,5, fr. 36 D. 12, 6, 
ülp. 17 § 5 D. 19, 5, c. 4. 6 C. 4, 7. Dafi die Klage aus einem Ver- 
sprechen auf Leistung zu einem schimpflichen Zweck nicht zusteht, 
ist selbstverstándlich (5 C. 4,7). — *) Sab. und Peg. bei ülp. 4 pr. 
D. 12, 5, Paul. 8. 8 D. 12, 5. — ') Vgl. auch Lotmar, ünmoralischer 
Vertrag 43 fg. 160 fg. — *) Vgl. zustimmend v. Mayr, Condictio 345. 
351 fg. - ») Dies gegen Windscheid, Pandekten 11» §423». — 
«) Condictio 338 fg. 343 fg. 

y. Koschembahr-Lyskowski, Condictio I. 14 
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Sátzen (Nichtschuld, Nichteintritt des Zweckes usw. begründen 
die condictio) zum Ausdruck kommt, aber selbst diese Sátze 
wieder im einzelnen reguliert. Diese Pideswidrigkeit ais 
Grundiage der condictio wird erst durch die condictio ge- 
schaffen und gehort den systematisierten Sátzen des Rechts- 
systems nicht an. v. Mayr geht also der Frage nach der 
Grundiage der condictio aus dem Wege, wenn er sie ein- 
fach zur Rückforderungskiage aus dem rechtsunwirksamen 
Gescháfte macht. Denn das Recbtssystem aufierhalb der 
condictio gibt uns keinen Anhalt für dieser Art Rechts- 
unwirksamkeit. Oder v. Mayr mu6 die materielle Grund- 
iage der condictio schlechtweg leugnen; aber dagegen ver- 
wahrt er sich.^) 

Die Strafklage gegen die Kalumniatoren^) ist neben 
der condictio ais besondere in factum konzipierte Elage aus- 
gebildet worden. Diese Strafklage spricht natürlich nicht 
gegen die condictio, welche neben der ersteren weiter be- 
steht.3) 

§ n. 

ünrechtmáfiig ist die Vermogensvermehrung, 

welche contra legem erfolgt ist. 

Hierher gehoren die Falle, wo die Vermogensvermehrung 
ausdrücklich gegen ein Gesetz erfolgt ist. An sich fallen 
alie Kondiktionsfálle unter das Gesetz. Aber da ist all- 
gemein hervorgehoben , welche Voraussetzungen vorliegen 
müssen, damit die Vermogensvermehrung eine unrechtmáBige 
sei, 80 z. B., wenn die Vermogensvermehrung gegen eine 
Abrede besteht oder trotzdem der Zweck der Vermogens- 
vermehrung nicht eingetreten ist, usw. In den hier an- 
zuführenden Fallen lassen sich solche allgemeinen Voraus- 
setzungen nicht angeben. Aus dem modernen Recht würden 
hierher z. B. die Falle gesetz widrigerVermogenskonfis- 
kation fallen. Es sind im romischen Recht auf jeden Fall 
nur vereinzelte Falle, welche die Kompilatoren unter die 
condictio ex lege zusammenzufassen suchten. Und wenn 
auch diese sog. condictio ex lege interpoliert ist,*) so 



») Condictio 29P. 420». — «) Gaius 4, ülp. 1 D. 3, 6. - ») ülp. 5 
§ 1 D. 3, 6. — *) Barón, Condictionen 76 fg., Pernice, Labeo III 204 K 
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haben materiell solche Eondiktíonsfalle schon bei den 
klassischen Jurísten bestanden. 

Allgemein greift in alien Fallen, in denen schlechtweg 
eine Yermdgensyennehrung durch das Gesetz verboten ist, 
die condictio ein. Bemerkenswert ist dabei, daS das Gesetz 
sich hier unmittelbar gegen die Vermogensvermehrung richtet. 
Daher ist es zutreffender, diese Falle hier iind nicht unter 
dem Gesichtspunkt der condictio indebiti zusammenzu- 
fassen. Die condictio indebiti greift da ein, wo die vom 
Recht geforderten Voraussetzungen nicht vorliegen. Liegt 
nach dem Becht eine Schuld nicht Yor, so kann das Ge- 
zahlte zurückgefordert werden. Aber gegen die Vermogens- 
vermehrung direkt wendet sich das Gesetz nicht. Weifi 
daher der Zahler davon, dafi eine Nichtschuld besteht und 
zahlt er dennoch, so steht ihm die condictio nicht zu. Anders 
ist es in den hier behandelten Fallen. Hier wendet sich 
das Gesetz direkt gegen die Vermogensvermehrung. Da- 
her ist die condictio zustándig, auch wenn der 
Zahler von seiner líichtverpflichtung Eenntnis ge- 
habt hat. Das Gesetz tritt direkt gegen die Vermogens- 
vermehrung auf. 

Hierher mochten wir vor allem rechnen 
Pomp. 7 D. 12,5 Ex ea stipulatione , quae per vim 
extorta esset, si exacta esset pecunia, repetitionem esse 
constat. 

Zu einem schimpflichen Zweck ist nicht gezahlt. Mit 
der Zahlung wird hier kein Zweck verfolgt Daher ist es 
wohl passender, die condictio auf die gesetzwidrige Form 
(Gewalt) der Vermogensvermehrung zu stützen.^) 

ünd hierher gehort auch die condictio furtiva. Pür 
die Bereicherungslehre bietet diese condictio kein Material. 



Natürlich nehmen auch wir an, da6 Paul. 1 D. IB, 2 nicht hierher 
gehdrt. Jedoch meinen wir, daü es schon im klassischen Recht Falle 
gab, in denen einfach die condictio ohne weitere Begründung, wie so 
háufíg, gegeben wurde, und in denen wir die condictio nur daraus zu 
'Crkláren vermíJgen, daB die VermSgensvennehrung gesetzlich verboten 
war. Die condictio indebiti reicht für diese Fülle nicht aus. 

i)Vgl. Sab. Cels. beiülp. 2 D. 13, 3, Labeo, Cels. beiülp. 25 
§ 1 D. 47, 2. 

14* 
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Wir brauchen daher nicht auf sie einzugehn.^) Was an ihr 
bemerkenswert ist, solí in dem Abschnitt über den Gegen- 
stand der condictio erortert werden. 

Weiter ist an dieser Stelle anzufíihren die condictio der 
res amotae.^) Ferner die condictio dessen, was der bona 
fide-Káufer eines gestohlenen Sklaven aus dessen pecu- 
lium erworben hat,^) die condictio gegen gewaltsame 
Besitzentsetzung aus einem Grundstück.*) 

Hierher gehort die verbotene Schenkung zwischen 
Ehegatten.5) 

Gaius 6 D. 24, I — quod ex non concessa donatione 
retine tur, id aut sine causa aut ex iniusta causa retineri 
intellegitur : ex quibus causis condictio nasci solet. 

Aus der Begründung durch Gaius ergibt sich, dafi ihm 
die Annahme einer condictio indebiti fem liegt; die 
condictio wird auf die Unzulássigkeit der Schenkung gestützt. 

Scaev. 58 § 2 D. 24, I Filius rebus matris intervenire 
solitus pecunia matris consentiente ipsa mancipia et res 
mercatus emptionum instrumenta suo nomine confecit: 
decessit in patris potestate. quaesitum est, an mater cum 
marito suo experiri et qua actione uti possit. respondit, 
si mater obligatum filium in ea pecunia voluit esse, intra 
annum, quam filius decessit, de peculio cum patre, in 
cuius potestate fuisse proponatur, actionem habere: si 

1) Vgl. darüber v. Mayr, Condictio 73 fg. 162 fg. 399 fg., Wind- 
scheid, Pandekten II « §425, auch Pernice, Labeo III 229»*. 236 >, 
Trampedach, Z. d. Sav.St. XVII 99 fg. — 2) Marcian 25 D. 25,2. 
Ein Diebstahl wird zwischen Ehegatten nicht angenommen ; daher 
kann die condictio furtiva nicht eingreifen. Dennoch liegt eine rechts- 
widríge VermSgensvermehrung vor, durch welche die condictio ge- 
rechtfertigt wird (tamen ipsas res maritus condicere potest: nam iure 
gentium condici puto posse res ab his, qui non ex iusta causa possi- 
dent). Vgl. auch Aristo 6 §5 D. 25, 2, wenn auch die allgemeine 
Ausdrucksweise • dieser Stelle nicht unbedingt die Bezugnahme auf die 
res amota fordert. Vgl. Pernice, Labeo III 217*, Voigt, Condic- 
tiones 244*", v. Mayr, Condictio 125*. — •) Sab., Cass., Jul., Paul. 
24 § 1 D. 19, 1 u. 31 § 1 D. 12, 1. Vgl. dazu Pernice, Labeo III 218*, 
V. Mayr, Condictio 416i-». — *) Labeo, Cels. 25 § 1 D. 47, 2. Vgl. 
Pernice, Labeo III 236», v. Mayr, Condictio 93. 94. 218. — *) Vgl. 
auch V. Mayr, Condictio 323 fg. 



§ 11. Vermbgensvermehrung contra legem. 213 

donavit, repetí posse, quanto locupletior ex ea 
donatione pater factus est. 

Der Sohn hat für die Mutter Sklaven und andere Gegen- 
stánde auf seinen Ñamen gekauft. Stirbt der Sohn, so hat 
die Mutter gegen den Gewaltbaber die actio de peculio. 
Das entspricht den bekannten Grundsátzen. Hat dagegen 
die Mutter jene Sachen dem Sohne geschenkt, so fragt es 
sich, ob nicht dadurch dem Schenkungsverbot zmschen Ehe- 
gatten zuwidergehandelt wird. Der Vater hátte hier die 
Vermogensvermehrung auf Grund seines Gewaltverháltnisses 
erworben. Aber tatsáchlich liegt eine verbotene Schenkung 
vor.^) Zwar ist die Schenkung nicht sofort an den Vater 
erfolgt, da sie zunáchst in das peculium des Sohnes fallt.^) 
Aber nach dem Tode des Sohnes wird der Vater Eigentümer 
auf Grund des Gewaltverháltnisses,^) sodaB jetzt eine Ver- 
mogensvermehrung aus dem Vermogen der Frau eintritt.*) 
Damit wird die Vermogensvermehrung aus dem Rechtsgrunde 
des Gewaltverháltnisses erschüttert, da nachtráglich Momento 
hinzutreten, welche diese Vermogensvermehrung ais unrecht- 
máBig erscheinen lassen, insofem, ais sie gegen das Schen- 
kungsverbot unter Ehegatten verstoBt. Dies nachtrágliche 
Moment, welches das Eigentum des Gewalthabers erschüttert, 
ist das gesetzliche Schenkungsverbot. Die Vermogens- 
vermehrung wird zu einer gegen das Gesetz verstoBenden, 
wird zur Bereicherung, wie Scaevola hervorhebt, und daher 
haftet der Gewalthaber auf Herausgabe dieser Bereicherung. 
ülp. 7 § 7 D. 24, 1 Si uxor rem emit et maritus 
pretium pro ea numeravit, interdum dicendum est totum 
a muliere repetendum, quasi locupletior ex ea in 
solidum facta sit: ut puta si emit quidem rem mulier 

») ülp. 3 § 4 D. 24, 1. — «) Wáre sie sofort erfolgt, d. h. wenn 
der Sohn kein peculium hátte, so wáre sie auch sofort ungiltig und 
kondizierbar. Paul. 8 D. 84, 5. So aber verbleiben die Sachen bei 
Lebzeiten des Sohnes in dessen peculium. Erst der Tod des Sohnes 
führt die Sachen endgiltig dem Vater zu. — *) Formell ist er natür- 
lich auch schon vorher Eigentümer. Vgl. Pernice, Labeo I 129 ff. — 
*) Auch bei der Schenkung unter Ehegatten kommt es darauf an, ob 
der eine Teil reicher geworden ist. Daher fallt unter das Verbot nicht 
die Schenkung manumissionis gratia, weil „nemo ex hoc fiat locupletior '^ 
(Paul. II 23 § 2). 
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et debebat pecuniam, maritus autem a venditore eam 
liberayit: quid enim interest, creditori solvat an venditori? 
Die Ehefrau hat eine Sache gekauft, aber der Mann 
hat den Kaufpreis gezahlt. In dieser Zahlung liegt eine 
yerbotene Schenkung an die Ehefrau. Allerdings stútzt sich 
die Gondictio auf das Schenkungsverbot zwischen Ehegatten.^) 
Aber dies ist das Sekundáre. Das Primare ist die Be- 
reicherung, und eine Bereicherung liegt in diesem Falle vor, 
weil die Vermogensvermehrung auf seiten der Frau durch 
ein yerbotenes Gescháft, die Zahlung donationis causa seitens 
des Mannes, erfolgt ist. So faBt die Entscheidung oflFenbar 
auch Ulpian auf, da er ausdrücklich hervorhebt, dan die 
condictio begründet ist, weil die Frau bereichert ist (quasi 
locupletior facta sit).*) 

Femer gehort hierher der Widerruf der gegen die Be- 
stimmungen der lex Cincia gemachten Schenkung.^) 
Einen direkten Beleg dafíir, da6 dieser Widerruf mit der 
condictio geltend gemacht wurde, haben wir freilich nicht.*) 
Hierher gehort auch der yerbotene Vergleich über 
Alimente. 

Ulp. 8 § 22 D. 2, 15 Si quis de alimentis transegerit 
sine praetoris auctoritate, id quod datum est in praeterita 
alimenta cedet. nec interest tantum in quantitate sit 
debita, quantum datum est, an minus, an plus: nam et 
si minus sit, adhuc tamen id quod in solutum datum est 
in praeterita alimenta imputabitur. sane si is, qui de ali- 
mentis transegit, locupletior factus sit ea solutione: in 
quod factus sit locupletior aequissimum erit in euní 
dari repetitionem : nec enim debet ex alieno damno 
esse locuples. 
A hat sich mit B über letztwillig hinterlassene Alimente 
yerglichen. Nach der oratio diyi Marci^) bedarf ein 
solcher Vergleich der Mitwirkung des Prátors. DaB es sich 

1) V. Mayr, Condictio 310». — ») Ebenso ülp. 33 § 1 D. 24, 1. — 
») Vgl. Pollack, Schenkungswiderruf 1886 S. 22fg. und dazu Zoll in 
Grünhuts Zeitschriffc XIV 240 fg. Über den Widerruf der Schenkung 
durch den Patrón vgl. oben S. 166. Über den Widerruf der Schen- 
kung wegen Undanks vgl. oben S. 205*-®. — *) Windscheid, Pan- 
dekten II» § 367'», v. Mayr, Condictio 38 1. — ») ülp. 8 pr. D.2,15. 
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in imserem Fragment uiu letztwillig hinterlassene Alimente 
handelt, ergibt sich daraus, daB die Mitwirkung des Prátors 
gefordert wird, was nur bei letztwillig hinterlassenen Ali- 
menten notwendig ist.^) Ulpian führt aus, da6 das, was A 
von B auf Grund des Vergleichs erhalten hat, auf die Ver- 
gangenheit angerechnet werden solle. Hat A von B auf 
Grund des Vergleichs mehr erhalten, ais ihm zusteht, so 
kann B das Mehr mit der condictio zurückfordem. Darín 
liegt námlich die Bereicherung des A. DaB sich die con- 
dictio nur auf das bezieht, worum A reicher geworden ist, 
wie V. Mayr^) annimmt, ist nicht richtig. Nach der Auf- 
fassung V. Mayrs würde hier einmal die condictio eingreifen, 
sodann aber würde noch die Bereicherung festzustellen sein.*) 
Dann wáre die condictio freilich nicht die Bereicherungs- 
klage, da sie nicht die Bereicherung bestimmen würde, viel- 
mehr noch die Bereicherung festzustellen sei. Nach unserer 
Auffassung liegt gerade darin die Bereicherung, daB A etwas 
aus einem verbotenen Rechtsgrimde, namlich aus dem Ver- 
gleich erhalten hat. Daher stellt Ulpian die solutio mit 
der Bereicherung gleich — sane si is — locupletior factus 
sit ea solutione — , indem sich diese Worte auf den Fall 
beziehn, wo A auf Grund des Vergleichs mehr erhalten hat, 
ais sein Alimentenanspruch ausmacht: vorher hat er da von 
gesprochen, daB A eventuell auf Grund des Vergleichs 
weniger erhalten hat, wo dann das Erhaltene lediglich auf 
den Alimentationsanspruch angerechnet wird. So faBt den 
Fall auch an einer andern Stelle auf 

Ulp. 23 § 2 D. 12,6 ítem si ob transactionem ali- 
mentorum testamento relictorum datum sit, apparet posse 

I repeti quod datum est, quia transactio senatus consulto 

' infirmatur. 

Das was auf Grund des unzulássigen Vergleichs ge- 
zahlt worden ist, kann zurückgefordert werden. Mati 
kann dies Rückforderungsrecht nicht auf das Senatuskonsul^^ 
stützen.*) Das Senatuskonsult hat lediglich die Unzulásaig^ 

O ülp. 8 § 2 D. 2, 15. - *) Condictio 243^ Gegen die Auffassuuj;^ 
ais ob in unserem Fall der condictio noch eine Beschránkung, i^Sjuli J^J* 
die auf die Bereicherung, beigelegt sei, auch Erxleben, Condictic:^^^ ^^ 
I 204. — *) Das hebt v. May r a. a. O. 241* konsequenterweise he^^ ^^ 
— *) So V. Mayr, Condictio 310*. *^ 
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keit des Yergleichs ausgesprochen. Die Bückforderung stützt 
sich darauf, dafi die Vermogensvermehrung auf Grund des 
unzulássigen Yergleiclis unrechtmaSig ist, da£ sie eine Be- 
reicherung darstellt, vde Ulpian in 8 § 22 D. 2, 15 aus- 
drückiich hervorhebt. Der Bechtsgrund der condíctio ist 
die unrechtmáBige Vennogensvermehning, die Bereicherung. 
Aus unserer Stelle ergibt sich auch der ümfang der Ver- 
urteilung aus der condictío. Meht das, was A auf Grund 
des unzulássigen Yergleichs erhalten hat, kann zurückge- 
fordert werden, sondem nur das, was er unrechtmáfiig, 
d. h. zu viél erhalten hat. Mit der condictio wird die Yer- 
mogensvermehrung auf seiten des A angefochten, weil sie 
sich auf einen unzulássigen Bechtsgrund stützt. Aber der 
condictio gegenüber ist dieser Bechtsgrund nur soweit un- 
rechtmáBig, ais A mehr erhált, ais er zu beanspruchen hat. 
Da der Yergleich ungiltig ist, so konnte man annehmen, 
da£ B das Ganze zurückfordem konne, was aus dem un- 
giltigen Gescháft gezahlt ist. Das ist nicht der Fall. Wie 
Ulpian in 8 § 22 D. 2, 15 bemerkt, solí das, was zu Becht 
gezahlt ist, auf die Yergangenheit angerechnet werden. Ana- 
log entscheidet Ulpian in dem Fall, wo nach ergangenem 
Urteil die Parteien sich vergleichen. Was aus dem Yer- 
gleich gezahlt ist, solí giltig sein, soweit es dem Urteil nicht 
widerspricht, es solí kompensiert werden, und nur der Uber- 
schuB solí zurückgefordert werden.^) Mit dem Ausgeführten 
steht nicht in Widerspruch Ulpian 23 § 2 D. 12,6. Hier 
láBt Ulpian freilich das Ganze zurückfordem, aber mit der 
exceptio kann der Beklagte retinendi oder compensationis 
causa den Eláger zurückweisen, soweit der Alimentations- 
anspruch des Beklagten zu Becht besteht. Yon diesem 
Kompensations- und Betentionsanspruch hat Ulpian unmittel- 
bar vorher in § 1 gesprochen, daher brauchte er dies nicht 
in § 2 zu wiederholen. Was also der Alimentationsberech- 
tigte an Alimenten rechtmáfiig erhalten hat, das verbleibt 
ihm trotz des unzulássigen Yergleichs. Der Yergleich ist 
zwar ungiltig, und daher kann das auf Grund des ungíltigen 



^) 28 § 1 D. 12, 6 retinen tamen atque compensan in causam 
iudicati, quod ob talem transactionem solutnm est, potest. 
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Vergleichs Gezahlte zurückgefordert werden, aber nur so- 
weit, ais der Alimentationsberechtigte keinen Alimentations- 
anspruch hat. Soweit dies der Pall ist, steht dem Alimen- 
tationsbereclitigten gegen die Rückforderungsklage aus dem 
ungiltigen Vergleich die exceptio doli auf Grund seines 
Retentions- bzw. Kompensationsrecht^s zu. Daraus ergibt 
sich denn auch, daJB die condietio nur auf diesen ÜberschuB, 
auf die Bereicherung gerichtet ist. Somit geht die condietio 
auf Rückzahlung dessen, was jemand aus einem Rechts- 
grunde unrechtmáBig erhalten hat. Es wird der Rechts- 
grund der Vermogensvermehrung, in unserem Falle des 
Vergleichs, angefochten, aber nicht ganz, denn dies ist über- 
flússig, da der Rechtsgrund schon auf Grund des Gesetzes 
ungiltig ist und daher nicht noch besonders angefochten zu 
werden braucht. Die Anfechtung des Vergleichs geschieht 
nur soweit, ais der Beklagte aus dem Vergleich mehr er- 
halten hat, ais sein Alimentationsanspruch betrágt. Man sieht, 
wie die condietio sich direkt und nur auf die Bereicherung 
bezieht. 

Hierher rechnen wir auch 

Ulp. I § 10 D. 44, 5 Quod si patronus libertum suum 
delegaverit creditori, an adversus creditorem, cui delegatus 
promisit libertatis causa onerandae, exceptione ista uti 
possit, videamus. et Gassius existimasse Urseium refert 
creditorem quidem minime esse submovendum exceptione, 
quia suum recepit: verumtamen libertum patrono posse 
condicere, si non transigendae centro versiae gratia id fecit.^) 

Der Patrón hat den Freigelassenen seinem Gláubiger 
delegiert. Damit hat sich der Patrón bereichert, aber zu- 
gleich gegen das Verbot libertatis onerandae verstofien. 
Die Vermogensvermehrung auf seiten des Patrons ist somit 
eine gesetzwidrige, und daher geht gegen ihn die condietio. 
Eine condietio indebiti^) mochten wir hier nicht an- 
nehmen. Denn die Zahlung an den Gláubiger ist giltig, 
wie Cassius ausdrücklich hervorhebt.^) 

>) Vgl. § 11 eod. — ») V. Mayr, Condietio 164 1. -- ») Pernice, 
Labeo III 218 ^ stützt hier mit Recht, wenn auch allgemeiner, die con- 
dietio auf die ^ojffensichtliche üngerechtigkeit der Innehabung**. 
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Hierher mochten wir auch den Fall rechnen, wo die 
condictio eines an die Ehefrau ausgezahlten Yermáchtnisses 
eingreift mit Bücksicht darauf, daB die Ehe nachtráglich 
sich ais nichtig erweist. 

Scaev. 27 D. 33, 2 Uxori maritus per fídeicommissuiu 

usum fructum et alia et dotem praelegavit: heredes usum 

fructum ei concesserunt: post bienniuiu illicitum matri- 

monium fuisse pronuntiatum est: quaesitum est, an id, 

quod praeterito tempere possedit, ab ea repetí possit. 

respondit id, quod fructus nomine percepisset, repetí posse. 

Es handelt sich um eine unerlaubte Ehe, vielleicht, wie 

Pernice^) zutrefFend vermutet, um die Ehe eines Provinzial- 

beamten mit einer Provinzialin. Der Ehemann hat seiner 

Frau neben anderem einen líieBbrauch an einem Teil seines 

Vermogens vermacht. Die Erben bestellen diesen Niefibrauch 

anstandslos. Nach zwei Jahr^n stellt sich heraus, da6 die 

Ehe unerlaubt war.^) Scaevola gibt die condictio auch 

bezüglich der gezogenen Früchte. OfFenbar kann auch der 

ganze Niefibrauch kondiziert werden. Worauf stützt sich 

hier die eondictio? Pernice a. a. O. bemerkt zutreflFend, 

daB die Vermogensvermehrung an die Frau nicht auf Grund 

der Ehe, sondern auf Grund des Fideikommisses erfolgt ist. 

Eine solche Zuwendimg konnte aber ohne Rücksicht auf die 

Ehe erfolgen. Man kann offenbar in der Entscheidung nur 

eine singuláre Beschránkung von Zuwendungen erblicken.^) 

Die Ehen von romischen Beamten mit Provinzialinnen ihrer 

Amtsprovinz soUten verhindert werden. Daher suchte man 

solche Ehen mit moglichst zahlreichen Nachteilen zu um- 

geben. Dazu gehort die Rückgabe aus einer letztwilligen 

Zuwendung. So mochten wir die condictio damit begründen, 

daB die Vermogensvermehnmg contra legem erfolgt ist. Die 

condictio wird hier gewissermafien aus staatsrechtlichen 

Gründen gegeben. 

Mit Recht stellt wohl Pernice*) mit dem vorher- 
gehenden Fall folgenden zusammen. 

*) Labeo III 78. — *) Vielleicht wird erst nachtráglich fest- 
gestellt, dafi die Ehefrau nicht romische Bürgerin, sondern Provinzialin 
war. — *) Ihnlich auch Pernice, Labeo III 78. Indignitátsgründe 
k5nnen sicherlich nicht in Betracht kommen. — *) Labeo III 79 ^ Da- 
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Ulp. 3 § 6 D. 40, 7 Si plus quam iussus erat dederit 
statuliber, puta decem iussus daré viginti dedit, sive 
numera vit sive in saeculo dedit, pervenit ad libertatem 
et superfluum potest repetere. 

Die condictio ob indebitum greift hier nicht ein, da 
der Sklave absichtlich mehr gezahlt hat.^) Deimoch solí 
die condictio zustehn. Der statuliber soU nicht ausgenutzt 
^werden; selbst die absichtliche Zuvielleistung solí zurück- 
crefordert werden konnen. Das sind soziale, nicht juristische 
Gründe. So ist auch hier die Vermogensvermehrung ais 

gegen die Tendenz des Gesetzes verstoBend zu betrachten, 

und daraus die condictio zu erkláren, 

§ 12. 
Ergebnis. 

In den vorangegangenen Untersuchungen haben wir die 
Kondiktionsfalle zusammenzufassen gesucht. Ais Grundlage 
der condictio hat sich die objektive fides ergeben. Überall, 
wo nach der Anschauung ehrlicher Leute eine aus einem 
bestimmten Rechtsgrunde erfolgte Vermogensvermehrung 
ais unrechtmáfiig empfunden wird, überall da greift die 
condictio auf Rückgabe der unrechtmáBigen Vermogens- 
vermehrung ein. Daraus folgt auch, da6 unsere Zusammen- 
fassung nicht erschopfend sein kann. Es konnen sich in der 
Praxis Falle ergeben, wo die Vermogensvermehrung ais 
unrechtmáfiige erscheint, obwohl sich die XJnrechtmáfiigkeit 
nicht unter einen der angegebenen Gesichtspunkte bringen 
VáBt. Dennoch dürfte die Aufzáhlung der Gesichtspunkte 
fúr Ziel und Weg der condictio nicht ohne Nutzen seín. 
Alao auch wir nehmen an, dafi die condictio ihre GruBá^^-S^ 
imohjektivenRecht hat, und nicht in der subje^tV^^^' 
^illenahestiminung der Parteien.^) Daraus foW^ 9!^^^ 
mcht, daB die condictio nur da eingreife, wo sie i^t^ Ck^^^'^'^^ 
ausdrücklich erwálint ist.3) Auch die Praxis x^^ ^ ^^^ 



^^\x^ 



4?fr T^^"" ''^ ^''^^«^ ^i«^* ^^™ beistimmen, dafi 
') ^gV oW S. 68. ^ .) vgl. oben S. 25. - ») Vgl. 



La\^. 
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objektíven Recht gezahlt werden.^) Wo álso in der Praxis 
nach der Anschauímg ehrlicher Leute eine Vermogensver- 
mehrung unrechtmáfíig erscheint, da mu6 der condictio statt- 
gegeben werden. Daraus ergibt sich insbesondere, dafi nicht 
überall da, wo zu einem bestimmten Zweck eine Vermogens- 
vermehrung gemacht wird, schon mit Nichteintritt des 
Zweckes die condictio begründet ist. Die objektive fides 
mu6 auch hier entscheiden. Nur wenn nach dieser objek- 
tiven fides bei Nichteintritt des Zweckes die Vermogens- 
vermehrung ais unrechtmáBige empfunden wird, greift die 
condictio ein.2) Weiter darf man nicht die condictio auf 
die Mangelhaftigkeit des Bechtsgrundes der Vermogensver- 
mehrung stützen. Man darf nicht fragen, ob dem Rechts- 
grunde der Vermogensvermehrung ein Mangel anhafte, und 
die condictio versagen, wo sich ein solcher Mangel nicht 
nachweisen láBt. Wir haben zahlreiche Falle kennen ge- 
lemt,^) wo dem Rechtsgrunde der Vermogensvermehrung 
durchaus kein Mangel anhaftet. Dies gilt auch insbesondere 
von der Zahlung. Wird doch gerade bei der Zahlung 
Yorausgesetzt, daB eine giltige Zahlung zustande gekommen 
sei, um die Eventualitát der condictio zu eroffnen. Wo eine 
giltige Zahlung nicht zustande gekommen ist, da greift die 
vindicatio ein.*) Man darf dabei nicht vergessen, daB 
ja die Zahlung ais solche der Rechtsgrund der Vermogens- 
vermehrung ist.^) Die condictio greift ein: nicht da, wo 
dem Rechtsgrunde der Vermogensvermehrung ein Mangel 
anhaftet, sondern da, wo trotz des giltigen Rechts- 
grund es die Vermogensvermehrung ais unrechtmáBig er- 
scheinen muB. 



») Vgl. oben S. 26 K — *) Vgl. oben S. 181. — ■ «) Schenkung von 
Todes wegen (oben S. 141), Dosbestellung ver Eheabschlufi (oben 
S. 167), wie überall die condictio gerade die Vermogensvermehrung 
aus einem bestimmten Rechtsgrunde voraussetzt. Vgl. oben S. 34. — 
*) Vgl. oben S. 34. 35. — •) oben S. 35. 
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55 Paul. : 39». 
58 § 2 Scaev. : 212. 
24, 8 Soluto matrimonio. 
29 pr. ülp. : 167». 

25. 1 De inpensis in res dotaL 

5 §2 Marcell., Ulp. : 101, 

106 1. 

25. 2 De actione rer. am» 

6 §5 Aristo, Paul. : 212». 
22 pr. Jul. : 41 ^ 
25 Marcian : 23», 41», 51, 212». 

26, 8 De anct. et eons. tnt. 
13 Jul. : 80*, 81». 

27, 6 Qnod falso totore. 
11 §4 Jul., ülp. : 176». 

80 De legatis et fldeicommissis. 

58 Pap. : 98». 

59 ülp. : 98». 

60 JuL : 98, 102 \ 103. 
31 De legatis et fldeieommissis. 

69 § 3 Pap. : 115, 117. 
76 § 9 Pap. : 120. 
889 2 De Bsn et usufmetn per 
leg. 
27 Scaev. : 218. 
y. Koschembahr-Lyskowski, Condictio I. 



88, 4 De serritnte legata. 

7 §4 Pap. : 99 S 114, 116, 
117, 118. 
84, 5 De rebos diibiis. 

8 (9) Paul. : 213». 
85, 1 De condie. et dem. 
43 pr. Plautius, Proc, Gaas., 

Paul. : 119, 218*. 
72 8 6 Pap. : 87». , 

85, 2 Ad le^em Falcidiam. 
1 § 11 Paul. : 118. 

26 pr. Scaev. : 118. 
31 Ca88., Pomp. : 112, 113*. 
85, 8 Si eui plus legatum. 
1 pr. ülp. : 115». 
3 § 10 Pomp., ülp. : 99», 
1131*, 114, 115, 118. 
86, 1 Ad Se. Trebelliannm. 
22 (21) Aristo, Pomp. : 112. 
28 (27) § 16 Jul. : 121 K 

86, 4 Ut in possessionem legat. 

1 pr. ülp. : 68, 74», 76. 

87, 6 De eollatione bonomm. 
3 §5 Jul. : 23», 86», 184. 

88, 1 De operis libertonun. 

22 § 1 Jul., Gaius : 43*. 

23 pr. Jul. : 43». 
42 Pap. : 75*. 
47 Valens : 75*. 

89, 5 De donationibas. 

2 §3 Jul. : 42», 84», 86». 
§4 Jul. : 42». 

§ 7 JuL : 204. 

18 § 1 Aristo, Pomp.,ülp.: 50*. 

19 §4 ülp. : 69». 

§ 6 Peg., ülp. : 194. 
31 §1 Pap. : 205'. 
89, 6 De mortis e. don. 
1 pr. Marcian : 149». 

3 Paul. : 143». 

4 Gaius : 143 ». 

5 ülp. : 143». 

6 Paul. : 143». 

8 § 1 Jul., ülp. : 160, 
13 pr. Jul. : 157. 

§1 Marcell, Jul. : 147», 
151, 152*, 153», 154», 160. 

15 
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14 JuL : 96«. 

16 JuL: 148, 149, 154S 156,160. 

18 §1 Jul. : 42«, 158». 

27 Marcian : 151S 158S 154*. 

30 ülp. : 148. 

31 §2 Gains : 143^ 
§3 Jnl., Gaius : 42*. 

35 § 2 Paul. : 147*, 151S 153S 
154*. 

- %S Cassiani , Paul. : 147, 
149, 156. 

§ 4 Paul. : 151, 152 ♦, 154 «. 
Paul. : 143 ^ 
pr. Pap. : 143. 
De manamissionlbus. 
MarcelL : 148. 
§ 2 Pap., Marc. u. Com- 
modns : 47, 50*. 
§ 3 Pa^. : 50*. 
De statnliberis. 
§ 6 ülp. : 36 S 219. 
i^üi et a quibus mana- 
missi. 

§1 Proc, JuL : 183*. 
Pro emptore. 
§2 JuL : 69». 
De doli mali et metus 
exeeptione. 

§ 1 Labeo, JuL, ülp. : 152 ». 
§5 PauL : 42». 
pr. JuL,Ulp. : 42», 84», 86». 
§lJuL,ülp.:42»,84»,86». 
PauL : 90», 93. 
Quamiii reram actio non 
datur. 

1 § 10 Casa., ürs., ülp. : 217. 
§ 11 ülp. : 217 \ 

44^ 7 De obligat. et action. 
5 §3 Gaius : 24'. 
58 Lie. Ruf. : 80*. 
45) 1 De yerbomm obligatio* 
nibns. 

2 § 1 Paul. : 107 ». 

36 ülp. : 30. 

56 § 2 JuL : 35 ». 
§4 Jul. : 86». 
126 §2 PauL : 139». 
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45, 8 De stipulatione serro- 
mm* 

I §1 JuL : 157». 

39 Pomp., Gaius : 131. 
46, 1 De fldeinss. et mandat. 

16 § 4 JuL : 79. 

40, 2 De novat. et delegat. 

12 PauL : 69», 84*. 

13 ülp. : 84*. 

46, B De soliit. et liberat. 
11 Pomp. : 82*. 

14 pr. ülp. : 194. 

§ 8 ülp. : 36, 70», 80*. 

17 Casa., Pomp. : 139». 
25 Pomp. : 99 S 107. 

34 pr. JuL : 99 S 107, 118». 
§ 9 Jul. : 125 ». 
§ 11 Jul. : 87*. 

38 §2 Afric.(Jul.):84», 125. 

39 Afric. : 36*. 
50 Paul. : 109. 
54 PauL : 35. 

58 pr. JuL, ülp. : 163», 164, 

192. 

59 JuL, PauL : 67*, 107». 
87 Cela. : 85*. 

94 § 3 Pap. : 76». 
107 Pomp. : 35». 
40, S Batam rem haberL 
16 Pomp., JuL : 67 *, 194 K 
22 pr. JuL : 193*, 194. 

§2 JuL : 75 S 193*. 

§3 Jul. : 75 S 193*. 

§4 JuL : 75, 193*. 

§ 5 JuL, MarcelL : 193 *. 

§6 Jul. : 193*. 

§ 7 Jul. : 193*. 

§8 JuL : 193*. 
25 § 1 JuL, Afric. : 194. 

47, 2 De fortis. 

25 §1 Lab.,Cels.,ülp. :211S 
212*. 

60 (59) JuL : 97. 

77 § 1 Q. Muc. , Serv. Sulp., 
Pomp. : 41*. 
49, 1 De appeliatienibns. 

II ülp. : 86». 
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50, 18 De yar, et extr* eotrnit. 

1 § 13 ülp. : 199. 
50, 14 De proxeneticis. 

3 ülp. : 194*. 

50, 17 De regmlis inris. 

53 Paul. : 69*, 75*, 116 ^ 
82 Pap. : 75, 116 »• *. 
84 pr. Paul. : 109, 118». 
§ 1 Paul. : 77. 

180 Paul. : 84 *, 131 ». 

206 Pomp. : 3*. 

11. Codex Jnstiniani. 

1, 18 De inris et facti ifpio- 
rantia. 

10 Dioclet. : 74 ^ 
2, 8 De pactis. 

10 a. 227 : 141 S 176*. 

2. 4 De transaetionibiis. 

19 a. 293 : 86*. 

25 a. 294 : 205*. 

34 (33) a. 294 : 205*. 

4. 5 De eondictione indebiti. 

4 Dioclet. : 81*. 

10 Cels., JuL, Marcell., Pap., 
Ulp., Justin. : 69*, 110». 

11 Justin. : 70 «, 72». 

4, 6 De eondictione ob can- 
sam datomm» 

2 a. 227 : 204. 



3 a. 


257 : 


205 *• «. 


4 a. 


259 : 


206. 


5 a. 


290 : 


183*, 185. 


7 a. 


293 : 


205*. 


10 a. 


294 : 


196, 198. 


4, 7 De condiet. ob tnrp. cans* 


4 a. 


293 : 


209». 



i 5 a. 294 : 209'. 

6 a. 294 : 209>. 
4, 9 De eondiet* ex lege, 

3 a. 294 : 39 «, 130». 
4, 45 Qnando lieeat ab emp- 
tione discedere. 

2 §1 a. 293 : 133». 

4, 04 De rerum permntatione. 
4 § 1 Dioclet. : 202. 

5, 8 De donat. ante nnptias. 

15 Constantin. : 179». 

16 Constantin. : 179 ». 
5, 14 De pact. convent. snper 

dote. 
1 a. 206 : 141», 176». 
O, 50 Ád legem Faleidiam. 
6 pr. a. 223 : 97 ». 
9 Gordian, a. 238 : 113, 118. 
8, 55 (50) De revoeandis 

donationibns. 
1 pr. a. 249 : 166». 

§ 2 a. 249 : 205». 

§3 a. 249 : 205». 

3 a. 284 : 205». 
9 a. 426 : 205». 

12* Institntiones Justiniani. 

8,27 De obligat. quasi ex 
contraetn* 

§7 : 81». 

18. Bttrgerliches Oesetzbneh fttr 
das Dentsehe Reich* 

§ 138, 1 : 20. 
§ 812, 1 : 19, 21. 
§ 817 : 20. 
§ 818, 3 : 19. 
§ 819, 1 : 19. 
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